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PRESENTACION

DL

Los estudios de este QDL los inicia Tomas Quintana Lépez, catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Le6n, que publica “Las competencias de las corporaciones
locales en materia de protecciéon ambiental. Referencia a Castilla y Le6n”, trabajo en el que el
autor reitera y sintetiza las claves del sistema de atribucién competencial a las entidades locales,
aborda el lugar que ocupa la proteccién del medio ambiente en ese sistema y las competencias
de municipios y provincias. Le sigue M Pilar Galindo Morell, magistrada, en “El régimen del
silencio administrativo”, trabajo en el que la autora pone de manifiesto que la regulacién vigente
del silencio administrativo, introducida por la Ley 4/1999, es el resultado de un camino complejo y
de trazado dificil, y una vez examinados los viejos debates que superé afronta las cuestiones que
mayor conflictividad plantean atn hoy: el ambito del silencio positivo como acto administrativo;
el silencio administrativo positivo contra legem; el silencio positivo en la contratacién y el plazo
para interponer el recurso contencioso-administrativo en los supuestos de silencio administra-
tivo negativo.

Eduardo Paricio Rallo, magistrado, aborda una cuestién cotidianay poco explicada de la actua-
cion de los municipios en el articulo “La Policia Local como policia judicial”. El autor, una vez
situada la materia seguridad en el marco normativo de la organizacién de la seguridad publicay
de las competencias municipales, delimita y explica la funcion de las policias locales como poli-
cia judicial. Ello tanto en el ambito en el que los agentes de la policia local se topan con hechos
que presenten visos de delito, como en el de la respuesta a requerimientos del aparato judicial
o de la policia judicial ordinaria. Completa el analisis con el examen de las técnicas de interven-
cion que pueden utilizar los agentes de la policia local como policia judicial y como policia de
seguridad, que es su actuacién natural y propia.

Francisco Velasco Caballero y Silvia Diez Sastre publican el trabajo “Sobre la forma de gobier-
no de Barcelona: régimen juridico de las resoluciones administrativas del Consejo Municipal”.
Los autores ponen de manifiesto que la Ley 22/1998, de la Carta Municipal de Barcelona (CMB),
inauguro, para el Derecho local espariol, lo que luego se ha denominado —con cierta impreci-
sion—“parlamentarizacion del gobierno local”. Diez afios después, en este articulo, analizan cudl
es el verdadero sentido y alcance de esa parlamentarizacién y proyectan ese analisis sobre el
ejercicio de competencias “administrativas” o “ejecutivas” por el Consejo Municipal (el 6rgano
plenario).

En relacién con el tema candente de la contrataciéon del sector publico, Pedro Luis Martinez
Pallarés, letrado asesor de la Diputacion de Zaragoza, en el articulo “La LCSP y la Administracion
local”, constata que la legislacion de contratos desde la Ley 13/1995 se ha limitado a establecer
unas escasas peculiaridades respecto de las entidades y que la LCSP mantiene y acentda esta
l6gica. El autor examina la cuestién de las entidades locales y el ambito subjetivo de aplicacion
de la LCSPy las especialidades de la contratacién de la Administracion local de orden organico,
procedimental, en los contratos de gestién patrimonial y de orden sustantivo en relacién con el
contrato de gestion de servicios publicos.

Roma Mir6é Miré, en el trabajo “Los convenios urbanisticos”, los contextualiza dentro del
marco general del Derecho Administrativo, desgrana y analiza las clases de convenios urbanis-
ticos, y entre éstos, ademas de ponderar los de planeamiento y gestion urbanistica, presta espe-
cial atencion a los convenios expropiatorios y a los de pago en especie de las cuotas de urbani-
zacion. En la parte final del articulo explica las posibles acciones y su forma de ejercicio por la
Administracién y los particulares, en caso de incumplimiento (bien compeler a su cumplimien-
to, bien que la parte perjudicada por el incumplimiento opte por la resolucién) y si es proce-
dente y como puede ejercerse la accion para obtener indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados.

Para finalizar, dos estudios sobre temas de actualidad reiterada. Ricard Gracia Retortillo, en el
articulo “Convivencia ciudadana, prostituciéon y potestad sancionadora municipal. El caso de
Barcelona”, mediante el titulo del trabajo sintetiza su contenido con precisién. La Ordenanza
de convivencia de Barcelona le sirve de pdrtico y cauce para llevar a cabo un riguroso analisis



del régimen juridico sobre las posibilidades y limites para ejercer la potestad sancionadora
municipal, en relacién con la utilizacion del espacio publico para el ofrecimiento y demanda de
servicios sexuales. David Moya Malapeira, profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Barcelona, desarrolla “Los informes municipales de arraigo social y disponibilidad
de vivienda adecuada expedidos a los extranjeros extracomunitarios: el papel en Catalufia de la
Oficina del Padrén Municipal”.

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

QDL, 17. JUNIO DE 2008



ESTUDIOS

DL

Las competencias de las corporaciones locales
en materia de proteccion ambiental. Referencia
a Castillay Le6n

Tomas Quintana Lopez 1. El sistema de atribucion competencial a las entidades locales en el ordenamien-
Catedrdtico de Derecho Administrativo to espafiol. El caso de la proteccion ambiental.
de la Universidad de Le6n 1.1. Los municipios. 1.2. Las provincias.

2. El papel de las corporaciones locales de Castilla y Ledn en la proteccion del
medio ambiente.

2.1. Aproximacion. 2.2. Municipios y provincias. 2.3. Otros entes locales. La comar-
ca de El Bierzo.

Nota bibliografica.
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1. El sistema de atribucion competencial a las entida-
des locales en el ordenamiento espaiiol. El caso de la
proteccion ambiental

No es éste el lugar adecuado para hacer una detalla-
da exégesis del sistema de atribucién competencial a
favor de las entidades locales ideado por el legislador
de 1985. Ademas, el paso de los afios, a partir de las
esclarecedoras aportaciones de la doctrina (F. Sosa
Wagner y P. de Miguel Garcia, L. Ortega Alvarez, ). Mir
i Bag6...) y su comin manejo por la jurisprudencia,
hacen que en estos momentos no sea necesario,
maxime cuando nuestro particular interés se centra
en localizar el papel a desempenar por las entidades
locales en lo que a la proteccién ambiental se refiere.

Aun siendo éste el objetivo, no estd de mas recordar
que el redactor de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases del régimen local (en adelante,
LRBRL), frente a la relacién de materias sedicentemen-
te locales cuya gestion ofrecian a los municipios y pro-
vincias los articulos 101 y 243 del Texto articulado y
refundido, aprobado por el Decreto de 24 de junio de
1955, opto por un sistema de atribucion competencial
a los entes locales pautado no tanto por las normas
reguladoras del régimen local sino por las reguladoras
de los diversos sectores de actuacién puablica, median-
te las que, en definitiva, se habrian de fijar las respon-
sabilidades locales en la gestién de asuntos relativos a
cada uno de esos sectores. Esta opcién normativa se
justifica también en que el redactor de la LRBRL —el
Estado-, carece de competencias para regular todos y
cada uno de los sectores o materias en cuya gestion
han de intervenir las entidades locales pues, ya en el
momento de su redaccion, las materias susceptibles
de atribucién competencial a los entes locales se en-
contraban sometidas al reparto constitucional y esta-
tutario de competencias entre el Estado y las comuni-
dades auténomas.

Siendo, pues, obligada por imperativos constitu-
cionales la determinacion de las competencias loca-
les en unas u otras materias por parte del Estado y
por las comunidades auténomas, en funcién de los
titulos competenciales que le reserva la Constitu-
cion, en un caso, o les hayan atribuido los estatutos
de autonomia, en el caso de las comunidades aut6-
nomas en dichas materias, la LRBRL intenta hacer
compatible este punto de partida con otro principio
constitucional: la autonomia de las entidades locales
para la gestion de sus respectivos intereses (articulo
137 de la CE). Atento a ambos presupuestos, el articu-
lo 2.1 de la LRBRL dispone que “Para la efectividad
de la autonomia constitucionalmente garantizada a
las entidades locales, la legislacion del Estado y la de las
comunidades auténomas, reguladora de los distintos
sectores de accién publica, segin la distribucién

constitucional de competencias, debera asegurar a
los municipios, provincias e islas su derecho a inter-
venir en cuantos asuntos afecten directamente al
circulo de sus intereses, atribuyéndoles las compe-
tencias que proceda en atencién a las caracteristicas
de la actividad publica de que se trate y a la capaci-
dad de gestion de la entidad local, de conformidad
con los principios de descentralizacion y de maxima
proximidad de la gestiéon administrativa a los ciuda-
danos”. Més aun, “Las leyes bésicas del Estado previs-
tas constitucionalmente deberan determinar las
competencias que ellas mismas atribuyan o que, en
todo caso, deban corresponder a los entes locales
en las materias que regulen” (articulo 2.2 de la LRBRL).

El mandato que impone el precepto transcrito, aun
siendo la piedra angular del sistema de atribucién
competencial a las entidades locales, se halla reforza-
do mediante otras previsiones de la propia ley basica
local, en particular a través de la relacién de materias
en las que, en todo caso, los municipios deben ejer-
cer competencias en los términos que prevean las
legislaciones estatal y autonémicas (articulo 25.2 de
la LRBRL) y mediante la prevision de la obligatoria
prestacion municipal de ciertos servicios, tradicio-
nalmente considerados minimos, en funcién del
volumen de poblacién (articulo 26 de la LRBRL), lo
que no deja de constituir tanto una reserva material
como también una indirecta atribucion de compe-
tencias a favor de los entes municipales. Para las pro-
vincias, el articulo 36.1 de la LRBRL (“Son competen-
cias propias de la Diputacion las que le atribuyan, en
este concepto, las leyes del Estado y de las comunida-
des auténomas en los diferentes sectores de la
accion publica”), después de reiterar el principio en
que se asienta el sistema de atribucién competencial
a estos entes locales, confiere directamente a las mis-
mas, sin una precisa y necesaria intermediacion del
legislador estatal o autonémico, unos bien conoci-
dos ambitos competenciales (coordinacion de los
servicios municipales entre si, asistencia y coopera-
cion con los municipios, prestacion de servicios
publicos de caracter supramunicipal y, en general, el
fomento y administracién de los intereses peculiares
de la provincia).

Estamos, tanto en los casos descritos para los muni-
cipios como para las provincias, en el dominio de las
competencias propias, necesariamente referidas a
aquellos asuntos que afectan mas directamente al
circulo de sus intereses y que, por ello, son expresion
de la autonomia local constitucionalmente garantiza-
day hoy tutelable directamente ante el Tribunal Cons-
titucional (capitulo IV, del titulo 1V, de la Ley regula-
dora del Tribunal Constitucional, afadido por la Ley
organica 7/1999, de 21 de abril), principio al que la
Carta Europea de la Autonomia Local, ratificada por
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Espafa mediante el Instrumento de 20 de enero de
1988 y en vigor en nuestro pais desde el 1 de marzo
de 1989 tras su publicacion en el BOE el 24 de febre-
ro de 1989, en su articulo 3 se refiere como “el dere-
cho y la capacidad efectiva de las entidades locales
de ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos, en el marco de la Ley, bajo su pro-
pia responsabilidad y en beneficio de sus habitan-
tes”. Con todo, mas alla de ese nicleo irreductible de
competencias locales, el sefialado circulo de intere-
ses locales no se agota en las que, por atribucion de
las leyes sectoriales, constituyen las competencias
locales propias; junto a ellas y también atinentes al
circulo de sus intereses, aunque su apreciacion en
este caso deba realizarse de una forma mas laxa, las
entidades locales pueden obtener por delegacion
otras competencias, segtn lo previsto en los articu-
los 7y 27 de la LRBRL, o, incluso, intervenir de forma
complementaria y concurrente con otras administra-
ciones publicas en determinadas materias —educacion,
cultura, promocién de la mujer, vivienda, sanidad y
proteccién del medio ambiente- (articulo 28 de la
LRBRL), materias en las que indudablemente apare-
cen implicados los intereses locales.

Senaladas las claves del sistema de atribucion com-
petencial a las entidades locales, corresponde ahora
informar sobre el lugar que ocupa la proteccién del
medio ambiente en el sistema considerado. Pues
bien, consecuentemente con lo expuesto, la determi-
nacion del papel que corresponde desempenar a las
entidades locales en lo que a la proteccién del medio
ambiente se refiere se debe a lo que dispongan, en el
marco de sus respectivas competencias sectoriales,
el Estado y las comunidades auténomas, de acuerdo
con las reservas constitucionales y atribuciones esta-
tutarias existentes a favor de uno y de las otras.
Siendo este el punto de partida, también ahora, en la
linea de lo sefalado con anterioridad en este mismo
apartado, debe hacerse la distincién entre los munici-
pios y las provincias.

1.1. Los municipios

Se recordara que, por una parte, el articulo 25.2 de
la LRBRL prescribe una serie de materias en las que
los municipios, en todo caso, ejerceran competen-
cias, y, por otra, el articulo 26 de la LRBRL fija unos
servicios de prestaciéon municipal obligatoria, mate-
rias y servicios minimos u obligatorios entre los que
se citan expresamente la proteccion del medio
ambiente y otras materias y servicios que con mayor
o menor intensidad son de féacil consideracién am-
biental (L. Martin-Retortillo Baquer).

Entre las materias que incluye el articulo 25.2 de la
LRBRL, deciamos, se encuentra la proteccion del

QDL, 17. JUNIO DE 2008
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medio ambiente [letra f)] y otras estrechamente rela-
cionadas con ella, como la extincién de incendios
[letra b)], parques y jardines [letra d)], proteccién de
la salubridad publica [letra h)], suministro de agua,
limpieza viaria, recogida y tratamiento de residuos,
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales [letra
)], materias en las que la intervencién municipal ha
de ser fijada legislativamente, conforme a lo sefala-
do y reiterado por el mismo articulo 25 en su apar-
tado 3; entre tanto, transitoriamente los municipios,
provincias e islas ejerceran las competencias que les
atribuye la legislacion sectorial vigente en el momen-
to de la entrada en vigor de la LRBRL mientras aqué-
lla no sea modificada (disposicion transitoria segun-
da de la LRBRL). Asi, por ejemplo, la STS de 4 de
octubre de 1991 (Aranzadi 7850), con referencia a la
proteccién ambiental a través de la, entonces vigente,
normativa de actividades clasificadas del afio 1961y la
intervencion municipal en su aplicacion, razona que:

“Y es lo cierto que como disposiciones encamina-
das a salvaguardar el entorno ambiental deben repu-
tarse las contenidas en el Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas aprobado
por el Decreto 2414/1961, segln se infiere de lo dis-
puesto en su articulo 1, para cuya aplicacién en los
términos del Reglamento y conforme a su articulo 6
son competentes los alcaldes.”

Esta misma normativa de actividades clasificadas
que, como ha quedado indicado, ha servido de fun-
damento para respaldar el ejercicio de competencias
municipales en materia de proteccién ambiental
mientras no hubiera sido desplazada por las corres-
pondientes normas autonémicas aprobadas en la
materia, también sirve de soporte a un pronuncia-
miento jurisdisccional coetaneo al anterior para
dotar de apoyo a las competencias municipales de
tutela ambiental; sin embargo, el ejemplo que nos
ofrece la STS de 27 de septiembre de 1991 (Aranzadi
6871) sirve para ilustrar ain mejor el sistema de atri-
bucién competencial a los municipios disefado por
la LRBRL en materia ambiental, pues ademas de apo-
yar la competencia municipal en el Reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y religiosas,
reconoce expresamente la atribucion competencial
que otorga a los municipios la Ley general de sanidad
de 1986 en la materia sanitaria y ambiental, atribucion
que llanamente encaja en el sistema disefiado por los
articulos 2 y 25 de la LRBRL; textualmente, la citada
STS de 27 de septiembre de 1991 argumenta:

“Para ello hay que partir del examen de si el Ayun-
tamiento actuaba o no dentro de su competencia al
suspender la ejecucién de obras a partir de una pro-
fundidad determinada. Pues bien, es claro que tanto
la Ley 7/1985, de 2 de abril, basica de régimen local,
en su articulo 25, como el Reglamento de actividades
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molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, interpreta-
dos ambos conjuntamente, atribuyen competencias
a los ayuntamientos para proteger el medio ambien-
te y la salubridad publica, lo cual se aplica de lleno a
su deber de tomar las precauciones necesarias para
evitar el peligro de contaminacion de las aguas desti-
nadas al consumo humano. Por otra parte, el articulo
42.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sani-
dad, dispone en su apartado a) que, sin perjuicio de
las demdas competencias de las administraciones
publicas, los ayuntamientos tienen responsabilidad
en materia de control sanitario del medio ambiente y
de abastecimiento de agua.”

El sistema de atribucién competencial a los munici-
pios descansa, pues, en buena medida en el articulo
25.1y 2 de la LRBRL y en las legislaciones sectoriales
estatal y autonémicas a las que se remite. No forma
parte de este sistema, sin embargo, el articulo 86 tam-
bién de la Ley basica local en cuanto que su funcién
no es propiamente la de dotar de competencias a los
municipios y demds entidades locales, sino la de
habilitar a los mismos para ejercer actividades econo-
micas e, incluso, reservar la gestion a favor de aqué-
llos de determinadas actividades o servicios esencia-
les, entre los que se citan algunos de incuestionable
trascendencia ambiental (abastecimiento y depura-
cion de aguas, recogida, tratamiento y aprovecha-
miento de residuos...); asi lo afirma tajantemente la
STS de 9 de mayo de 2001 (TOL 102.149):

“Téngase presente que cuando el articulo 86 de
la LRBRL ‘reserva’ a las corporaciones locales el servi-
cio de abastecimiento y depuracién de aguas (ser-
vicio esencial) no esta regulando el tema de la distri-
bucién de competencias entre las comunidades
auténomas y las corporaciones locales sino otro tema
distinto: el del ejercicio de actividades econémicas
conforme al articulo 128.2 de la CE. Y nétese también
que cuando el articulo 25.2 de la LRBRL dice que ‘el
municipio ejercera en todo caso competencias en las
[...] materias (de) suministro de agua [...] alcantarillado
y tratamiento de aguas residuales’ establece el siguien-
te condicionamiento: [...] en los términos de la legisla-
cion del Estado y de las comunidades auténomas.”

No obstante, pese a lo concluyentes que resultan
estos argumentos y al indudable fundamento que les
da soporte, parece razonable mantener que la reser-
va material de ciertas actividades y servicios esencia-
les contribuye al fortalecimiento competencial de los
municipios y demas entidades locales destinatarios
de lareserva, por lo que, a nuestro juicio, puede afir-
marse que la citada previsién del articulo 86.2 de la
LRBRL no es absolutamente neutral en relacién con
el disefo del marco competencial de los municipios,
aunque so6lo sea —que no es poco- porque los legis-
ladores sectoriales también tienen que tener a la

10

vista este precepto a la hora de realizar las atribucio-
nes competenciales a favor de aquéllos conforme
ordena el articulo 25.2 de la Ley basica local.

Paralelamente a las que, como competencias pro-
pias, la legislacion sectorial atribuye a los municipios
en los términos expuestos, el articulo 26 de la LRBRL
acoge la obligacion municipal de prestar ciertos servi-
cios, tradicionalmente considerados como minimos.

Desde la perspectiva que nos ocupa interesa dejar
constancia de que, en funciéon del volumen de
poblacién, los municipios, por si o asociados, deben
prestar una serie de servicios publicos, muchos de
ellos de indudable implicacién ambiental (recogida
y tratamiento de residuos, limpieza viaria, abasteci-
miento de agua potable, alcantarillado, tratamiento
de residuos, prevencién y extincion de incendios) e,
incluso, se llega a citar expresamente la proteccion
del medio ambiente como servicio de prestacion
obligatoria para los municipios de mas de 50.000
habitantes, lo que justamente ha sido criticado por
el poco rigor que supone incluir entre los que si
pueden considerarse servicios publicos de presta-
cion obligatoria, una materia, como es la proteccién
ambiental, cuya amplitud exige que las concretas
responsabilidades locales obedezcan a una especi-
fica atribucién competencial en los términos que
cabe deducir de los articulos 2 y 25 de la LRBRL (L.
Ortega Alvarez).

Con todo, ademas de algunas incorrecciones técni-
cas o de otras tachas que puedan hacerse a la exclu-
siva vinculacién de la prestacion obligatoria de cier-
tos servicios con el volumen de poblacién del
municipio sin que hayan sido tenidas en cuenta otras
variables, como el tipo de actividades predominantes
en el municipio (J. Domper Ferrando), lo cierto es
que la obligacién municipal de prestar ciertos servi-
cios de transcendencia ambiental, ademas de corres-
ponderse con un derecho del vecino a su prestacién
o establecimiento [articulo 18.1.g) de la LRBRL], lo
que supone el reconocimiento de una accién vecinal
(T. Quintana Lépez), constituye un haz de auténticas
competencias municipales, que contribuye a definir
también unas responsabilidades minimas de los
municipios en esta materia.

Precisamente accionados por el ejercicio del dere-
cho del vecino a la prestacion y establecimiento de
servicios publicos municipales implicados en la pro-
teccion del medio ambiente, no son infrecuentes
pronunciamientos jurisprudenciales en los que, co-
mo paso previo al reconocimiento del derecho del
recurrente al establecimiento o prestacion de deter-
minados servicios municipales obligatorios, se parte
de la existencia de la competencia del municipio en
alguna de las materias relacionadas con la proteccion
del medio ambiente (salubridad publicay servicio de
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alcantarillado) o, propiamente, de la titularidad muni-
cipal de este rétulo competencial; de esta forma, las
STS de 25 de abril de 1989, Aranzadi 3233 (“La Ley basi-
ca estatal de régimen local de 2 de abril, norma de
inmediata y directa aplicacién [...] establece como
competencias obligatorias de los municipios, entre
otras, la de proteccion del medio ambientey la de pro-
teccion de la salubridad publica, asi como las de alcan-
tarillado y tratamiento de aguas residuales —articulo
26-") y de 3 de octubre de 1994, Aranzadi 7511 (“La Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régi-
men local establece —en el articulo 25, apartados h) y I)-
como competencias de los municipios, las de salubri-
dad publica y servicio de alcantarillado, consideran-
dose esta ultima en el articulo siguiente como com-
petencia obligatoria”), ilustran como a través de la
prevision de ciertos servicios municipales obligatorios
cuyo establecimiento y prestacién tienen una induda-
ble relevancia ambiental, se ha responsabilizado a los
municipios de amplias parcelas que forman parte de la
proteccién ambiental, a la vez que, desde la perspecti-
va competencial, su posicién en la gestiéon de esta
materia encuentra expreso respaldo en la legislacion
local bésica del Estado.

Unas dltimas consideraciones en torno a otras pre-
visiones de la LRBRL relativas a las competencias
municipales en materia de proteccion ambiental; me
refiero a lo dispuesto por el articulo 28 y a lo estable-
cido en la disposicién transitoria segunda, parrafo
segundo, ambas de la ley basica local. Conforme al pri-
mero “los municipios pueden realizar actividades
complementarias de las propias de otras administra-
ciones publicas y, en particular, las relativas a la edu-
cacion, la cultura, la promocién de la muijer, la vivien-
da, la sanidad y la protecciéon del medio ambiente”.
Con referencia al precepto transcrito, el segundo pa-
rrafo de la disposicion transitoria segunda prevé:

“Los municipios ostentaran, ademas, en las mate-
rias a que se refiere el articulo 28 de esta Ley, cuantas
competencias de ejecucion no se encuentren confe-
ridas por dicha legislacion sectorial a otras adminis-
traciones publicas.”

A la vista de ambas precisiones, se trata ahora de
intentar concretar la aportacion de las mismas al sis-
tema de atribucion competencial que para los muni-
cipios disefia la LRBRL, en particular en lo que atafe
a la proteccion ambiental. Pues bien, en relacién
con el citado articulo 28 de la LRBRL, lo primero que
ha de advertirse es que su constitucionalidad fue
respaldada por el maximo intérprete de la Constitu-
cion en la STC 214/1989, de 21 de diciembre (TOL
8.541), si bien de las razones que dan fundamento a
su posicion poco mds cabe deducir que la sefalada
compatibilidad de las medidas complementarias
que puedan adoptar los municipios en, entre otras
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materias, la proteccién del medio ambiente, consi-
derando que esas “actividades complementarias en
forma alguna menoscaban o se configuran como un
obstaculo a las competencias que corresponden al
Estado o a las comunidades auténomas [...] se trata,
en definitiva, de un reforzamiento de la autonomia
local que, sin embargo, no altera, por el propio
caracter complementario de la actuacién municipal,
el orden constitucional de distribucion de compe-
tencias”; esta doctrina del Tribunal Constitucional
ya fue anticipada por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 7 de febrero de 1989 (Aranzadi 1027),
aunque en este caso sirviera para anular algunas
extralimitadas actuaciones de incidencia ambiental
adoptadas por un municipio debido a su falta de
competencia frente a quien resultaba ser el titular
de la misma para la ordenacién y gestiéon de espa-
cios protegidos.

La habilitacion que ofrece este precepto a los mu-
nicipios para realizar actividades complementarias
para la proteccion ambiental mas allg, incluso, del
haz de competencias conferidas por la legislacion
sectorial en esta materia, debe ser considerada con-
juntamente con lo que establece el parrafo segundo
de la disposicion transitoria segunda de la LRBRL
pues, conforme a lo en él previsto, los municipios en
materia de proteccién ambiental y otras materias
ostentardn cuantas competencias de ejecucién no
hayan sido otorgadas por la legislacion sectorial a
otras administraciones, lo que también, con el respal-
do de la jurisprudencia constitucional (STC 214/1989,
de 21 de diciembre), constituye una competencia
residual a favor de los municipios cuya extension estd
en estrecha dependencia con el detalle con que
hayan sido definidas y atribuidas las competencias de
gestién en esta materia como propias a los munici-
piosy al resto de administraciones publicas por parte
del legislador sectorial.

Si la clausula residual prevista en favor de los muni-
cipios en el citado pérrafo segundo de la disposicion
transitoria segunda de la LRBRL les habilita para rea-
lizar tareas de ejecucion en materia de proteccién
ambiental en lo no atribuido a otras administracio-
nes, resulta pertinente preguntarse por el alcance de
las actividades complementarias en materia de pro-
teccion ambiental que, como qued6 anotado, habili-
ta el articulo 28 de la LRBRL a los municipios para su
realizacion. Pues bien, si a las competencias de eje-
cucion, en los términos vistos, se refiere la tan repe-
tida disposicién transitoria segunda, parrafo segun-
do, debe necesariamente convenirse que el articulo
28 hace referencia a otras “actividades” municipales
diferentes a las reconducibles a la funcién ejecutiva,
actividades que, consecuentemente, han de consti-
tuir la manifestacion de la potestad reglamentaria
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municipal para la proteccién del medio ambiente; asi
lo han advertido algunos autores (L. Ortega Alvarez y
J.M. Castells Arteche), al afirmar que el articulo 28 de
la LRBRL constituye el titulo habilitante de la potestad
reglamentaria local en las materias que expresamen-
te cita, sin necesidad de que el legislador sectorial,
sea el estatal o autonémico, otorgue expresa habilita-
cion.

A nuestro juicio, esta interpretacion del articulo 28
de la LRBRL se refuerza con algunas manifestaciones
jurisprudenciales en las que se ha reconocido como
legitimo el ejercicio de potestades normativas munici-
pales en materias relacionadas con la proteccion del
medio ambiente, sobre la base de la potestad regla-
mentaria de que son titulares los municipios [articulo
4.1.a) de la LRBRL] y de la atribucién competencial
que, en los términos que conocemos, otorga a los mu-
nicipios el articulo 25.2 del mismo texto legal para
intervenir en ciertas materias de transcendencia
ambiental [entre otras, las STS de 20 de marzo de 1987,
Aranzadi 3528, de 22 de junio de 1994, Aranzadi 5092, y
de 6 de febrero de 1996, Aranzadi 1098, o la mas
reciente y fundada STS de 26 de julio de 2006 (TOL
1.000.224) y, en particular, con referencia a Castilla y
Ledn, las STS) de esta comunidad, sede en Valladolid,
de 7 de octubre de 2003, sede en Burgos, de 3 de
enero de 2005, y sede en Valladolid, de 23 de diciem-
bre de 2006].

El articulo 28 de la LRBRL, pues, otorga habilitacion
a los municipios para disciplinar mediante el ejercicio
de su potestad reglamentaria la protecciéon del medio
ambiente de su término municipal, competencia que
ha de ejercerse dentro de los limites en que opera
esta potestad, esto es, con sometimiento a lo dispues-
to en las leyes (articulo 55 del TRRL/1986), sean estata-
les o autonémicas, y demas limitaciones constitucio-
nales, como son las impuestas por el especifico
sistema de integracion normativa derivado del repar-
to competencial entre el Estado y las comunidades
auténomas en materia de proteccién ambiental. De
esta forma, la actuacién municipal a través de la apro-
bacién de ordenanzas de incidencia en la protecciéon
ambiental esta llamada a colmar las lagunas de la
regulacién existente o a mejorar aspectos ya regula-
dos por la legislacién sectorial o ambiental de origen
estatal o autonémica, sin que las ordenanzas puedan
suponer vulneracién alguna de lo dispuesto en las
leyes o reglamentos de desarrollo de las mismas, que
operarian a modo de vinculacién negativa (A. Embid
Irujo), o incorporar per saltum normas reglamentarias
a partir de la legislacion basica estatal cuando su desa-
rrollo esté expresamente atribuido a la comunidad
auténoma, como evidencia la STS de 19 de enero de
2001 (Aranzadi 1578), que, aunque referida a un decre-
to foral, ofrece suficientes argumentos para advertir
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de los limites que el ente local, sea un municipio u
otro ente local titular de la potestad reglamentaria,
debe respetar para ejercer validamente esta potestad
cuando pretenda incidir en una materia sometida a
reparto competencial sin que sus titulares, sefialada-
mente las comunidades auténomas, hayan procedi-
do a su regulacién en los términos de dicho reparto;
en concreto, en la sentencia de referencia, el alto tri-
bunal acoge el argumento manejado por la sentencia
de instancia, conforme al cual la Diputacién Foral, al
ampliar la relacion de actividades agropecuarias y
forestales sometidas a evaluacién de impacto ambien-
tal prevista en la legislacion estatal, no se limitaba a
su ejecucion sino que procedia a su desarrollo, con-
trariando la delimitacion competencial existente en
la materia, pues el desarrollo normativo de la legisla-
cion basica estatal o la posibilidad de dictar normas
adicionales de proteccién corresponde a la comuni-
dad auténoma, lo cual, sin perjuicio, ademas, de la
carencia de rango de la disposicion foral impugnada
para someter a evaluacién de impacto ambiental
otros proyectos no relacionados por el Real decreto
legislativo 1302/1986, de 28 de junio, determiné su
anulacion.

Surge, no obstante, la duda acerca de si mediante
ordenanzas dictadas ex articulo 28 de la LRBRL, para
lo que, en materia de proteccién ambiental, estdn
habilitados los municipios en los términos senala-
dos, pueden éstos tipificar infracciones y sanciones,
posibilidad frente a la que se alza el principio de
legalidad impuesto por el articulo 25 de la CE (STS
de 6 de febrero de 1996, Aranzadi 1098), pero que,
sin embargo, encuentra también un razonable argu-
mento a su favor en el hecho de que una disposi-
ciéon -y las ordenanzas lo son- sin consecuencia
alguna ante el incumplimiento adolece absoluta-
mente de eficacia, por lo que, si asi fuera, la orde-
nanza local seria algo distinto a una norma juridica.
Esta aparente contradiccion, que no es ajena a los
desvelos de la doctrina (A. Nieto Garcia), ha llevado
al Tribunal Supremo a afirmar que “las ordenanzas
locales tienen abierta la posibilidad de tipificar
infracciones y sanciones, aunque no por supuesto
en forma genérica e indiscriminada. Tal tipificacion
no podrd hacerse si anteriormente se ha efectuado
ya por ley estatal o autonémica. En cualquier caso, al
llevar a cabo la tipificacién no pueden aprobarse
preceptos contrarios a las leyes. Por lo demas, la
tipificacion de que se habla no podra hacerse por
ordenanza obviamente mas que en el supuesto de
que se trate de la ordenacién del uso de bienes o la
organizacion de servicios que supongan potestades
implicitas (el primero es el caso de la policia de
dominio publico referido a las vias urbanas que
ahora nos ocupan) o en aquellos casos de compe-
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tencia compartida en los que el ente superior,
Estado o comunidad auténoma, no haya hecho uso
de su potestad legislativa con esta finalidad” [STS de
29 de septiembre de 2003 (TOL 314.409)], a lo que
cabe anadir que, justamente, este ultimo supuesto
dota de cobertura a los municipios para incorporar
disposiciones sancionadoras en materia de protec-
cion ambiental, respetando en todo caso los limites
derivados de la propia doctrina jurisprudencial que
emana de dicha sentencia.

A lo sefialado cabe anadir la referencia que para el
ejercicio de la potestad normativa municipal en ma-
teria sancionadora constituye lo dispuesto en los
articulos 139 a 141 de la LRBRL, incorporados a ésta
mediante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medi-
das para la modernizacion del gobierno local.

1.2. Las provincias

La LRBRL, aun adoptando el mismo punto de parti-
da para resolver la atribucién competencial a los
municipios y a las provincias mediante la remisién a
lo que disponga la legislacién sectorial, es lo cierto
que cuando se refiere a éstas les atribuye expresa-
mente el cumplimiento de ciertos fines propios y
especificos (garantizar los principios de solidaridad
y equilibrio intermunicipal, en particular, asegurar
la prestacion integral y adecuada en la totalidad del
territorio provincial de los servicios de competencia
municipal, asi como participar en la coordinacién
de la Administracién local con la de la comunidad
auténoma vy la del Estado, articulo 31.2 de la LRBRL)
y les otorga lo que el articulo 36.1 de la ley basica
local califica como competencias propias, en todo
caso, de las diputaciones provinciales, es decir, indis-
ponibles para el legislador sectorial, competencias
cuya cita ya se realiz6 paginas atras. La referencia a
fines y competencias de las provincias no va acom-
pahada, sin embargo, de ninguna indicacién de
materias en las que, en los términos que prevea el
legislador estatal o autonémico, deban intervenir
las administraciones provinciales, referencia que,
con sélo recordar el contenido del articulo 25.2 de
la LRBRL, advertimos que si se hace en relaciéon con
los municipios.

No obstante esta primera aproximaciéon mediante
la que hemos puesto de relieve la ausencia de una
relacion de materias en cuya gestion hayan de inter-
venir las entidades provinciales, con ella no pode-
mos concluir que la LRBRL no ofrece pauta alguna
para reconocer determinados ambitos materiales en
los que han de intervenir estas administraciones. En
efecto, aunque no sea necesario para nuestros obje-
tivos glosar las previsiones que la LRBRL contiene
sobre los fines y competencias de las provincias, es
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indiscutible que su existencia misma se justifica en
el ejercicio de tareas de apoyo a los municipios (J.
Leguina Villa), apoyo que se puede manifestar en
formas muy variadas, desde asistencia y coopera-
cion con los municipios hasta la coordinacién de los
servicios que éstos prestan o, incluso, la prestacién
directa de servicios supramunicipales; pero, en
todo caso, esas tareas han de proyectarse sobre
materias de competencia municipal, materias que,
por imperativos del articulo 25 de la LRBRL, tienen
que ser, ademas de otras posibles y en los términos
que prevea la legislacion del Estado y de las comu-
nidades auténomas, las que expresamente incluye
el citado articulo 25.2, por lo que con absoluta fiabi-
lidad se ha de deducir que sobre todas estas mate-
rias pueden y deben las administraciones provincia-
les ejercer sus competencias (articulo 36 de la
LRBRL) con objeto de cumplir los fines impuestos
por el articulo 31.2 del mismo texto legal. Dicho de
otra forma, en aquellas materias en que son compe-
tentes los municipios, también lo son las diputacio-
nes en orden al cumplimiento de sus fines institu-
cionales, por lo que, sin necesidad de reiterar ahora
lo expuesto con anterioridad sobre las competen-
cias de los municipios y las materias sobre las que
han de proyectarse, debemos concluir ahora afir-
mando que la proteccién del medio ambiente, en
cuanto que es una materia de gestion municipal,
seglin queddé razonado anteriormente, también
forma parte del cimulo de materias en las que deben
intervenir las diputaciones en tanto que instituciones
que en gran medida se justifican en la realizaciéon de
tareas de apoyo al municipio en la gestion de sus
competencias.

En lalinea de lo anterior y, por tanto, reforzando las
conclusiones a que conducen los argumentos
expuestos, el articulo 26.3 de la LRBRL dispone que
“La asistencia de las diputaciones a los municipios,
prevista en el articulo 36, se dirigird preferentemente
al establecimiento y adecuada prestacion de los ser-
vicios publicos minimos”; es decir, las tareas de
apoyo a los municipios que corresponden a las dipu-
taciones tienen especial rigor cuando se trata de la
prestacion de los servicios publicos que, en funcién
de la poblacién, deben prestar los municipios por si
o asociados (articulo 26.1 de la LRBRL), servicios mini-
mos y de obligatoria prestacion que, en algunos
casos, como ya se indic6 en otro lugar de este mismo
capitulo, estan estrechamente relacionados con la
proteccién del medio ambiente (recogida y trata-
miento de residuos, alcantarillado, prevencion vy
extincion de incendios...), por lo que esta materia, al
no ser ajena a las obligaciones prestacionales del
municipio, no lo es tampoco a las competencias pro-
vinciales.

13



EsTtuplOs

2. El papel de las corporaciones locales de Castilla y
Ledn en la proteccion del medio ambiente

2.1. Aproximacion

Para abordar las cuestiones que integran el rétulo
que precede ha de partirse de lo ya expuesto, es
decir, del sistema que el legislador de 1985 disefi6 a
través de diversas previsiones de la LRBRL para atri-
buir a los entes locales responsabilidades publicas,
en nuestro caso, en lo que a la proteccién del medio
ambiente se refiere. Conforme al mismo, son los
legisladores estatal y autonémicos los que fijan en
atencion a las competencias normativas que uno y
otros ostentan, por reserva constitucional o asuncién
estatutaria, los ambitos competenciales de responsa-
bilidad local, en particular, como vimos, de los muni-
cipios, las provincias y las islas; por tanto, como
deduccién légica para los municipios y provincias de
la Comunidad de Castilla y Ledn, sus competencias
en materia de proteccién ambiental son las que les
sean atribuidas en cada momento por la legislacién
estatal o por la propia de la comunidad, sin perjuicio,
ademads, de las obligaciones municipales de prestar
ciertos servicios minimos que, en algunos casos, son
de indudable trascendencia para la proteccion del
medio ambiente, o, por Ultimo, de la ya considerada
virtualidad que despliega el articulo 28 de la LRBRL
como prevision habilitante para los municipios de
competencias complementarias en materia de pro-
teccion ambiental.

Ademas de estos mecanismos de atribucion compe-
tencial, los municipios y provincias y otras entidades
locales pueden gestionar competencias recibidas
mediante delegacién de su titular e, incluso, transfe-
ridas en su misma titularidad, o, en fin, mediante
otros medios de analogos efectos que suponen, en
todo caso, una ampliacién del haz de competencias
en los destinatarios del trasvase competencial, cuyo
fundamento se halla en la legislacion basica de régi-
men local, pero cuya operativa obedece a la aplica-
cion de las previsiones autonémicas de desarrollo de
aquélla. Tratandose de Castillay Leén, los instrumen-
tos de ampliacion competencial de los entes locales
mediante transferencia de la titularidad de las funcio-
nes o a través de la delegacion del ejercicio estan
regulados en el articulo 50 del Estatuto de autonomia
de Castilla y Leén, en su redaccién posterior a la
reforma llevada a cabo en el mismo por la Ley orga-
nica 14/2007, de 30 de noviembre, y en los articulos 83
y siguientes de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de régi-
men local de Castilla y Ledn, cuyas disposiciones
constituyen el marco normativo al que aquellos ins-
trumentos han de ajustarse. A lo que hay que afadir
la voluntad politica a favor de la descentralizacién de
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competencias desde la Administracién autonémica a
las entidades locales que expresa el llamado Pacto
Local, acordado por el Consejo de Gobierno de
Castillay Le6n el 3 de noviembre de 2005.

Finalmente, aunque ahora no se pretenda otra cosa
que una primera aproximacion al papel de las entida-
des locales de Castilla y Leén en la proteccion del
ambiente, no podemos pasar por alto la existencia de
otros entes locales distintos a los municipios y pro-
vincias que, como las mancomunidades de munici-
pios y otras entidades asociativas, estan Ilamadas a
gestionar competencias y prestar servicios que, repi-
tiendo lo tantas veces sefalado, pueden ser de tras-
cendencia para la conservacién, mejora y proteccion
del ambiente; o las entidades locales menores que,
como titulares o como delegatarias, también han de
prestar servicios que sirvan a la tutela ambiental; o
bien las entidades metropolitanas, de ser creadas en
el futuro, o la hoy existente comarca de El Bierzo,
cuyas competencias tampoco son ajenas a la protec-
cion del medio ambiente.

2.2. Municipios y provincias

Tratar de conocer la posiciéon que ocupan los munici-
pios y provincias de Castillay Le6n en lo que a la fun-
cioén publica de proteccion ambiental se refiere preci-
sa, a partir de las reglas expuestas bajo el rétulo “El
sistema de atribuciéon competencial...” en paginas
anteriores, revisar la legislacion estatal y, sobre todo, la
autonémica, pues una y otra son, como sabemos, las
encargadas de fijar las competencias municipales y
provinciales en la materia, bien sea a través de leyes
especificamente formuladas para proteger el medio
ambiente o bien mediante leyes reguladoras de los
sectores o recursos naturales que integran el ambien-
te. El resultado de esta atribucién competencial cons-
tituye lo que se denominan competencias propias,
diferentes, al menos conceptualmente, de las que
mediante norma especifica sean delegadas o transferi-
das a favor de aquellos entes locales.

Antes de exponer los hitos competenciales de res-
ponsabilidad local en materia de proteccién ambien-
tal aplicables en Castilla y Leon, debemos advertir
nuevamente que la disposicion transitoria segunda,
parrafo primero, de la LRBRL establece que los muni-
cipios y provincias conservardn las competencias
atribuidas por las normas vigentes en el momento de
su aprobacién mientras no sean desplazadas por
otras aprobadas por el Estado o las comunidades
auténomas conforme al sistema de atribucién com-
petencial previsto por la propia LRBRL. Al haber
transcurrido mas de veinte afos desde la aprobacion
de laley basica local, el sistema de atribucién compe-
tencial dispuesto en ella esta ya muy desarrollado,
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por lo que son cada vez menos las normas atributivas
de competencias a los entes locales en materia de
proteccion ambiental aprobadas con anterioridad a
la LRBRL que contintan desplegando sus efectos al
no haber sido derogadas por el Estado o desplazadas
en su totalidad por todas las comunidades auténo-
mas en sus respectivos territorios. Hasta no hace
mucho tiempo, el ejemplo quizds mas ilustrativo de
lo contrario lo ofrecia la legislaciéon de proteccién del
ambiente atmosférico, sector en el que hasta la
reciente aprobacién de la Ley 34/2007, de 15 de
noviembre, de calidad del aire y de proteccion de la
atmosfera, ha estado en vigor la Ley 38/1972, de 22 de
diciembre, de proteccién del ambiente atmosférico,
norma en la que se encontraban numerosas previsio-
nes atributivas de competencias a los entes locales
en la materia que regulaba, cuya aplicacién encontra-
ba cobertura en la citada disposicién transitoria
segunda de la LRBRL.

Realizada la consideracion anterior, hay que adver-
tir que desde el afio 1985, en que se aprobo6 la LRBRL,
hasta hoy se ha producido una amplisima renovacién
normativa en el ordenamiento juridico espafol, en el
cual estdn teniendo un singular protagonismo las
comunidades autébnomas, de entre las que no es una
excepcion Castillay Leén y, en particular, en lo que a
la normativa de proteccién ambiental se refiere. Es
por ello que, ademas de la necesaria consulta de las
leyes basicas en la materia, en cuanto que en ellas,
como ya indicamos anteriormente, el Estado debe
“determinar las competencias que ellas mismas atri-
buyan o que, en todo caso, deban corresponder a los
entes locales en las materias que regulen” (articulo
2.2 de la LRBRL), el grueso de las responsabilidades
de los municipios y provincias en la proteccion
ambiental obedece a la legislacion autonémica, por
lo que su consideracion a los efectos que nos ocupan
es fundamental.

Constituyen algunos buenos ejemplos, pero no tni-
cos, de leyes estatales atributivas de competencias a
las entidades locales en la tutela ambiental la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, cuyo articu-
lo 42.2 dispone la participacion de las corporaciones
locales en los 6rganos de direccion de las dreas de
salud, y el apartado siguiente de ese mismo articulo
atribuye a los ayuntamientos un amplio listado de
“responsabilidades minimas en relacién con el obliga-
do cumplimiento de las normas y planes sanitarios”,
entre los que se citan un buen nimero de servicios de
trascendencia ambiental y claramente influyentes en
la calidad de vida del vecindario; asi como la Ley
10/1998, de 21 de abril, de residuos, cuyo articulo 4.3
establece que: “Las entidades locales seran competen-
tes para la gestion de los residuos urbanos, en los tér-
minos establecidos en esta Ley y en las que, en su

QDL, 17. JUNIO DE 2008

EsTtupIOS

caso, dicten las comunidades auténomas. Corres-
ponde a los municipios, como servicio obligatorio, la
recogida, el transporte y, al menos, la eliminacién de
los residuos urbanos, en la forma en que establezcan
las respectivas ordenanzas”; de entre las disposicio-
nes de esta Ley a que se remite el precepto citado des-
taca el articulo 20, en el que se pormenoriza el papel
de los municipios en la recogida y gestion de los resi-
duos urbanos. Como previsién, también, relativa a la
competencia municipal de gestion de residuos, es
necesario tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
9 de la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y resi-
duos de envases, en el que se determina la participa-
cion de las entidades locales mediante convenios en
la gestion de estos residuos. Por ultimo, cabe recor-
dar también lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley
37/2003, de 17 de noviembre, del ruido, a cuyo tenor
“Corresponde a los ayuntamientos aprobar ordenan-
zas en relacion con las materias objeto de esta Ley.
Asimismo, los ayuntamientos deberan adaptar las
ordenanzas y el planeamiento urbanistico a las dis-
posiciones de esta Ley y de sus normas de desarro-
llo”, lo cual no es sino el reconocimiento de un ambi-
to de actuacién a los municipios en una materia de
estricta relaciéon con el medio ambiente.

En la linea de lo mantenido mas arriba, reiteramos
ahora nuevamente que el ntcleo de las competen-
cias atribuidas a los municipios y provincias de la
comunidad en materia de proteccién ambiental obe-
dece a disposiciones de origen autonémico. Com-
probar este aserto resultaria sencillo si sencilla fuera
la revision de la ya amplia normativa de tutela
ambiental aprobada por el legislador autonémico
con base en las competencias asumidas por la comu-
nidad a través del Estatuto de autonomia. Sirva por
ello una simple aproximacién a los ejemplos mas
relevantes.

En relacion con la gestion de los servicios en los
que, en todo caso, han de intervenir los municipios
(articulo 25.2 de la LRBRL), incluso considerados
minimos o de prestacion obligatoria (articulo 26.1
de la LRBRL), como son el abastecimiento de aguay
el alcantarillado o el saneamiento, la Comunidad
de Castilla y Leén ha dispuesto un plan director de
infraestructuras hidraulicas urbanas, aprobado por el
Decreto 151/1994, de 7 de julio, en el que se integran
un plan regional de abastecimiento y un plan regio-
nal de saneamiento, en los cuales se perfilan las li-
neas de accién para que los municipios y, por exten-
sién, las diputaciones en el marco de los que
constituyen sus instrumentos de actuacion, atiendan
sus respectivas responsabilidades. En materia de
espacios naturales protegidos, de la consulta de la
Ley 8/1991, de 10 de mayo, de espacios naturales de
la Comunidad de Castilla y Leén, y del Decreto
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258/2000, de 30 de noviembre, por el que se regula la
composiciéon del Consejo Regional de Espacios
Naturales Protegidos de Castillay Le6n, asi como del
ya abultado ndmero de leyes y decretos de declara-
cion de espacios naturales protegidos segun las
diversas categorias existentes, advertimos que a los
entes locales se les permite personarse en los proce-
dimientos administrativos previos a la declaracion,
asi como participar en los 6rganos asesores, o parti-
cipar también en la elaboracién de los instrumentos
de gestion del espacio natural. En la Ley 5/1994, de
16 de mayo, de fomento de los montes arbolados, y
demads normas aprobadas en la materia, cuya cita, por
extensa, resulta excusable, hallamos previsiones que
afectan a las entidades locales, como la dispuesta por
el articulo 5 de la Ley citada con referencia a la decla-
racion de “drea de urgente actuacion forestal”, o
como la establecida en el articulo 4 del Decreto
63/1985, de 27 de junio, sobre prevencién y extincion
de incendios forestales, con referencia a las compe-
tencias del alcalde. En los sectores de la caza y de la
pesca, encabezados respectivamente por la Ley
4/1996, de 12 de julio, de caza, de Castilla y Ledén
(LCCyL), y la Ley 6/1992, de 18 de diciembre, de pro-
teccion de los ecosistemas acudticos y de regulacion
de la pesca en Castillay Le6n (LPCyL), también encon-
tramos referencias, aunque escasas, a la participacion
municipal en su gestién mediante tareas de vigilancia
de la policia local (articulo 68 de la LCCyL), depésito de
piezas decomisadas (articulo 83 de la LCCyL), distri-
bucién del cupo de cazadores vecinos (articulo 13 de
la LCCyL), o entrega de las piezas de pesca ocupadas
a la Alcaldia (articulo 68 de la LPCyL). En materia de
residuos, ahora con referencia a la normativa de la
comunidad en cuanto delimitadora de la posicién de
las entidades locales en la prestacion de los servicios
relativos a su gestion, son de preceptiva considera-
cion el Decreto 90/1990, de 31 de mayo, por el que se
aprueba el Plan director regional de gestion de resi-
duos sélidos urbanos de la Comunidad de Castilla
y Le6n, modificado por el Decreto 50/1998, de 5 de
marzo; el Decreto 204/1994, de 15 de septiembre, de or-
denacion de la gestion de los residuos sanitarios, y el
Decreto 59/1999, de 31 de marzo, por el que se regu-
la la gestion de los neumaticos usados.

No es este el lugar indicado para exponer el papel
que la legislacion autondmica del suelo atribuye a las
entidades locales de la comunidad —que es determi-
nante, sobre todo, el de los municipios—, tanto para la
elaboracién vy, en algunos casos, aprobacién de los
instrumentos de planeamiento, como en la gestién de
los mismos y en la intervencion en los usos del suelo,
papel que, dada la estrecha imbricacion entre el urba-
nismo y la proteccién ambiental, también es muy
relevante en lo que a esta ultima funcién publica se
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refiere. Abundar en esta afirmacion mediante las
correspondientes llamadas a las previsiones de la Ley
5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castilla 'y Le6n
(LUCyL), y su reglamento de desarrollo, aprobado
por el Decreto 22/2004, de 29 de enero, excederia de
lo que aqui se pretende; bastenos a nuestros efectos
la toma en consideracién de las normas de dicha Ley
referidas al contenido, elaboracién y aprobacién de
los planes, en cuanto que en éstos, con una u otra
intensidad, deben incluirse previsiones de protec-
cion ambiental (articulo 36.2 de la LUCyL), y en su ela-
boracién estan llamados a intervenir activamente los
ayuntamientos (articulos 50 y ss. de la LUCyL), asi
como su aprobacién, en algunos casos, esta reserva-
da a los mismos (articulo 55 de la LUCyL); o de las
normas reguladoras de la licencia urbanistica (articu-
los 97y ss. de la LUCyL), en cuanto que con este con-
trol se pretende verificar que los actos de uso del
suelo sometidos a la misma se ajustan a las determi-
naciones urbanisticas existentes, de las cuales buena
parte obedecen a la voluntad de proteger el medio
ambiente; licencia cuyo otorgamiento o denegacion
forma parte de las atribuciones del alcalde, salvo que
esté conferida expresamente al Pleno o a la Comision
de Gobierno [articulo 21.1.q) de la LRBRL], todo ello
sin perjuicio de la eventual intervencién de la Dipu-
tacion Provincial ex articulo 99 de la LUCyL.

Para poner fin a esta sucinta referencia de las nor-
mas autondomicas atributivas de competencias a los
municipios y provincias de la comunidad en materia
de proteccién ambiental, consideramos ahora la nor-
mativa de actividades clasificadas, que en Castilla y
Ledn ha estado representada, hasta su derogacién por
la Ley 11/2003, de 8 de abril, de prevencion ambiental
de Castilla y Leén, fundamentalmente por la Ley
5/1993, de 21 de octubre, y el reglamento para su apli-
cacion, aprobado por medio del Decreto 159/1994,
de 14 de julio, todavia en vigor. En dicha normativa de
actividades clasificadas, siguiendo la tradicién repre-
sentada por el Reglamento de actividades molestas,
nocivas, insalubres y peligrosas del afo 1961, hoy
derogado por la disposicion derogatoria tnica de la
citada y reciente Ley estatal de proteccion de la cali-
dad del aire y de proteccion de la atmésfera, se po-
nian a disposicién de los alcaldes competencias de-
cisorias en el otorgamiento o denegacién de las
licencias de actividad y de apertura, dentro de los li-
mites derivados de la intervencion de la Adminis-
tracién autonémica a través de las comisiones pro-
vinciales o regionales de actividades clasificadas, en
lo que se refiere a la licencia de actividad.

Una vez aprobada la Ley de prevencién ambiental
de Castillay Ledn, es ésta la que determina el papel a
desempefar por la Administracién municipal en el
otorgamiento de licencias y autorizaciones dentro de

QDL, 17. JUNIO DE 2008



las limitaciones impuestas por la legislacion basica del
Estado, sefialadamente en lo que se refiere a la autori-
zacién ambiental y la licencia ambiental, al régimen de
comunicaciones, y en general en todo lo relativo a la
aplicacién de la Ley citada. Ademas de lo indicado, ha
de advertirse que, conforme prevé la disposicién adi-
cional primera de esta misma Ley, “la Junta de Castilla
y Ledn podra delegar, mediante decreto, el ejercicio
de sus competencias en materia de calificaciéon e
informe por parte de las comisiones territoriales de
prevencién ambiental respecto a las actividades suje-
tas a licencia ambiental, en los ayuntamientos que
cuenten con instrumentos de planeamiento general,
asi como en las comarcas legalmente reconocidas,
siempre que los mismos cuenten con servicios técni-
cos adecuados y previa peticion expresa de éstos”, lo
cual, en definitiva, viene a ser un mecanismo de atri-
bucion competencial a determinados entes locales
para la realizacién de tareas relativas a la gestion del
medio ambiente, mecanismo de delegacién del que el
Consejo de Gobierno de la comunidad ha hecho uso
ya en buen ndmero de ocasiones, aprobando para ello
los correspondientes decretos de delegacion.

2.3. Otros entes locales. La comarca de El Bierzo

El andlisis del papel de las entidades locales de Castilla
y Ledn en la proteccién ambiental quedaria incomple-
to si no se hicieran las indicaciones precisas en rela-
cién con otros entes locales distintos de los munici-
pios y provincias que, perfilados en sus aspectos
basicos por los articulos 42 a 45 de la LRBRL, se hallan
regulados en el ordenamiento local de la comunidad,
concretamente en los articulos 29 y siguientes de la
Ley 1/1998, de 4 de junio, de régimen local de Castilla
y Le6n. Nos estamos refiriendo a las mancomunida-
des, areas metropolitanas, comarcas y entidades loca-
les menores, algunas de las cuales, concretamente las
mancomunidades y las entidades locales menores,
ademas, integran una parte importante del entramado
organizativo local de la comunidad.

En las primeras, las mancomunidades, su objeto,
segun determinacién de su propio Estatuto, ha de ser
la ejecucion de obras y servicios de competencia
municipal; por lo tanto, el marco de actuacién de las
mancomunidades en materia de proteccion ambien-
tal se sittia, en todo caso, dentro de los limites com-
petenciales de los municipios en esta materia, limites
que, como ya conocemos, vienen determinados por
el sistema de atribucién competencial expuesto. Sin
caer en reiteraciones, parece, sin embargo, oportuno
incidir ahora en el papel llamado a desempefar por
las mancomunidades de municipios en el estableci-
miento y prestacion de los servicios municipales obli-
gatorios, maxime cuando el propio articulo 26.1 de la
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LRBRL establece la obligacion de prestar ciertos servi-
cios minimos a los municipios “por si o asociados”,
servicios cuya relevancia ambiental en muchos casos,
como hemos puesto de manifiesto, es inequivoca. La
realidad, por otro lado, marcada en Castillay Leén por
el abultado nimero de municipios de exigua pobla-
cion, ha impulsado la constitucion de mancomunida-
des municipales para la prestacién de esta suerte de
servicios publicos, por lo que resulta obligado dedu-
cir de lo senalado las amplias responsabilidades que,
conforme a sus propios estatutos, soportan estas enti-
dades locales en Castilla y Le6n en materia de protec-
cion ambiental. Las competencias que ejercen las
mancomunidades con motivo de la prestacién de
algunos servicios municipales obligatorios no son las
Unicas que pueden ostentar en la materia, pues en los
términos que disponga la ley de transferencia o el
decreto de delegacion, las Cortes o el Gobierno de la
comunidad pueden transferir o delegar funciones y
competencias en favor, entre otras entidades locales,
también de las mancomunidades de municipios [ar-
ticulo 84.1.e) de la Ley de régimen local de Castilla y
Leon]. Finalmente, con las particularidades derivadas
de los especificos regimenes forjados en el tiempo, lo
sefalado en relacién con las mancomunidades es
aplicable para las entidades asociativas tradicionales a
las que se refieren los articulos 42, 43 y 44 de la Ley de
régimen local de Castillay Ledn, pues bien como enti-
dades asociativas encargadas de ejecutar obras o
prestar servicios de competencia municipal, o bien
en cuanto posibles beneficiarias de transferencias o
delegaciones de funciones y competencias autoné-
micas, también pueden implicarse sin estridencia
alguna en la tutela ambiental.

Aunque por el momento sélo esta prevista su posi-
ble creacion, las entidades metropolitanas, de llegar
a ser creadas en la comunidad, también pueden asu-
mir competencias en la materia que nos ocupa, bien
mediante la propia ley de creacion [articulo 47.c)] o
bien mediante transferencia o delegacién [articulo
84.1.e)], segln disponen ambos preceptos de la Ley
de régimen local de Castillay Leén.

Por su importancia numérica en la comunidad,
sobre todo en la mitad norte de la misma, y también
debido a su tradicién, y pese a su progresiva pérdi-
da de peso en la organizacién local de la regién a
causa de la creciente despoblacién del medio rural y,
en particular, de los ndcleos mas pequenos, es obli-
gado hacer algunas consideraciones sobre el papel
de las entidades locales menores en la proteccion del
ambiente. De su régimen se ocupa el titulo VII de la
Ley de régimen local de Castillay Leén, cuyo articulo
50 hace referencia al ambito competencial de estos
entes locales, el cual, siguiendo el esquema impues-
to por la legislacion basica, se nutre de competencias
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propias y, eventualmente, delegadas. En las primeras
se incluyen algunas como la administracién y conser-
vacion del patrimonio forestal, y otras como la con-
servacion y limpieza de vias urbanas, caminos rura-
les, fuentes, lavaderos y abrevaderos, todas ellas, con
mayor o menor intensidad, relacionadas con la pro-
teccion del medio; a estas competencias propias y a
las recibidas mediante delegacién expresa del ayun-
tamiento del municipio en que se integra la entidad
menor, se pueden incorporar la ejecucion de obras o
prestacion de servicios en el ambito territorial de la
propia entidad local. De lo que ha quedado sefalado
siguiendo lo dispuesto en el citado articulo 50, for-
malmente al menos, debe deducirse un papel activo
de las entidades locales menores en la proteccion
ambiental; la realidad, sin embargo, puede ser bien
distinta debido a la despoblacién, casi abandono, en
que se hallan una buena parte de ellas, por lo que
confiar sin mas en estas entidades locales la conser-
vacién y administracion del patrimonio forestal,
como hace el articulo 50, puede no ser realista y, por
ello, entranar indudables riesgos.

En el marco de la atencién que estamos prestando
a las competencias en materia de proteccion ambien-
tal de los denominados entes locales complejos (R.
Martin Mateo), consideramos a continuacién el
papel de las comarcas, lo cual viene obligado no sélo
porque el articulo 46 del Estatuto de autonomia de
Castilla y Ledn esté dedicado a la comarca, a la que
configura en una doble vertiente de agrupacion
voluntaria de municipios limitrofes con caracteristi-
cas geograficas, econémicas, sociales e historicas afi-
nes, asi como, en su caso, circunscripcién administra-
tiva de la Junta de Castillay Le6n para el cumplimiento
de sus fines, sino porque hace ahora mas de quince
anos que por la Ley 1/1991, de 14 de marzo, de la
Comunidad de Castilla y Leén, fue creada y dotada
de regulacién la comarca de El Bierzo, ente comarcal
al que, en su ultima reforma de 2007, el Estatuto de
autonomia contempla expresamente y abre el cami-
no a una regulaciéon especifica, mediante ley, en la
que se tengan en cuenta sus singularidades y su tra-
yectoria institucional.

Sefalado lo anterior, la verificacién de las respon-
sabilidades potenciales y reales del ente comarcal
que nos ocupa, en lo que a la proteccion del medio
ambiente se refiere pasa por conocer las claves del
sistema de atribucién competencial a la misma pre-
vista en su ley autonémica de creacién, una vez que
el propio Tribunal Constitucional en la STC 214/1989,
de 21 de diciembre, afirmara que las entidades loca-
les no territoriales y, entre ellas, las comarcas, por “su
fuerte grado de interiorizacién autonémica, en la
determinacién de sus niveles competenciales, el
Estado no puede sino quedar al margen”.
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Pues bien, lo primero que se advierte es que el sis-
tema de atribucion competencial a la comarca de El
Bierzo no es muy diferente del establecido para los
municipios en la ley bésica local; de esta forma, aun
sin serle reconocido el derecho a intervenir en cuan-
tos asuntos afecten al circulo de sus intereses, por
ser algo sélo inherente a los llamados entes locales
de cardcter territorial (municipios, provincias e islas),
la comarca de El Bierzo ejercera las competencias
que le atribuyan las leyes reguladoras de los distintos
sectores de la acciéon publica sobre una serie de
materias, cuya relacién, contenida en el articulo 4
de la citada Ley 1/1991, de creacién y regulacién de la
misma, incluye expresamente el medio ambiente y
otras estrechamente relacionadas con esta materia,
como la salubridad publica, ordenacién del territorio
y urbanismo, turismo, montes, mineria y energia.
Ademas, sin perjuicio de que la legislacién autoné-
mica deba perfilar el dambito competencial de este
ente comarcal a través de la legislacién sectorial, la
propia ley de creacién y regulacién de la comarca no
s6lo prevé este modelo de atribucién competencial
diferida, sino que ella misma en su articulo 5 posibi-
lita que la comarca realice algunas obras o preste
ciertos servicios en todo o parte de su ambito territo-
rial (textualmente: “los de interés comarcal”, “los
complementarios de los municipios” y “los de com-
petencia municipal cuando su realizacién o presta-
cién resulte imposible o muy dificil para el municipio
y razones de economia y eficacia asi lo aconsejen”).
La comarca de El Bierzo puede, pues, recibir compe-
tencias a través de la legislacion sectorial autonémica
e, incluso, en el marco de sus disponibilidades presu-
puestarias, realizar obras o prestar servicios como los
citados; este circulo de responsabilidades comarca-
les puede también verse ampliado a través de trans-
ferencias o delegaciones autonémicas [articulo 6 de
la Ley 1/1991, y articulo 84.1.d) de la Ley 1/1998, de 4
de junio, de régimen local de Castilla y Ledn], o
mediante transferencia y delegacién de competen-
cias provinciales (articulo 9 de la Ley 1/1991), y, por
ultimo, a través de competencias delegadas por los
municipios comarcalizados (articulo 7 de la Ley
1/1991). No es este el lugar adecuado, dado los obje-
tivos de estas reflexiones, de abundar en los meca-
nismos de atribucién competencial a la comarca de El
Bierzo, lo que probablemente nos llevaria a cuestio-
nar su existencia en el ya abigarrado panorama admi-
nistrativo formado por diferentes entes publicos lla-
mados a desplegar sus competencias, en muchos
casos inextricablemente unidas, sobre un mismo
territorio y al servicio de una misma poblacién, y, mas
adan, también nos conduciria a reflexionar acerca de
los eventuales problemas que podrian derivarse de la
comarcalizacién de la region. Lo que si nos corres-
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ponde, sin embargo, es constatar que la implicacién
de la comarca de El Bierzo en la proteccién ambien-
tal ha de venir atribuida a través de algunos de los
mecanismos enunciados; particularmente, mediante
las leyes autonémicas que tengan por objeto la pro-
teccion de algunos de los sectores que integran el
medio ambiente, o bien, especificamente, a través de
transferencias o delegaciones por parte de la propia
comunidad auténoma. Como ejemplo de la atribu-
ciéon competencial a la comarca de El Bierzo en mate-
ria de protecciéon ambiental debe ser considerado el
Decreto 55/2005, de 14 de julio, de delegacién del
ejercicio de determinadas funciones en materia de
medio natural, norma que estd permitiendo al ente
comarcal ejercer tareas de repoblacién forestal, trata-
mientos silvicolas, prevencién de incendios y la ade-
cuacion de espacios recreativos.
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1. Introduccion

Traducian Las Partidas la vieja maxima de Paulo (“qui
tacet, non utique fatetur, sed tamen verum est, eum
non negare”; Digesto, lib. L., tit. XVII, ley 142) de la
siguiente manera: “aquel que calla non se entiende
que siempre otorga lo quel dicen, maguer non res-
ponda; mas esto es verdad, que non niegue lo que
oye” (Part. VII, tit. XXXIV, ley 23), esto es, el que calla
es cierto que no confiesa, pero también es verdad
que no niega. Esta regla, relativa a la cuestion del sig-
nificado del silencio para el Derecho privado, es cier-
to que no aclara mucho y tiene mas de escepticismo
que de solucién legal. Pero contempla las dos alter-
nativas posibles a la hora de atribuir un significado
juridico al silencio que mantiene quien estd obligado
a manifestarse, por existir el deber juridico de hacer-
lo 0 una norma que impone la obligacién de dar una
respuesta expresa y motivada.

Asi sucede en el dambito al que pertenece este breve
andlisis pues, en efecto, en las relaciones entre la
Administracién y los ciudadanos es necesario asignar
un valor o significado juridico al silencio de la Admi-
nistracion cuando, estando como lo esta obligada a
ello, no resuelve expresamente y con motivacion las
peticiones que le son formuladas o los procedimien-
tos que inicia de oficio. Esa significacion juridica tiene
mucho, como veremos, de ficcion legal y se concreta
en esas dos alternativas en funcién de la naturaleza y
contenido de los derechos en juego: o bien se adjudi-
ca al silencio un sentido positivo (el que calla otorga;
“qui tacet videtur consentire”) o bien negativo (el que
calla se entiende que no consiente).

Es necesario, en efecto, atribuir un significado juridi-
co a la ausencia de acto administrativo en el plazo
legal, y en garantia del derecho del administrado, que
no puede quedar a merced de que la Administracién
resuelva cuando lo considere oportuno o de que
no resuelva nunca. Decia en este sentido Gonzalez
Navarro que el silencio administrativo es “un artificio
juridico mediante el que se trata de evitar al interesa-
do los perjuicios que, en determinados casos, pueden
seguirsele de ese callar. Un artilugio ingenioso y muy
simple consistente en fijar de antemano en una norma
juridica (legal o reglamentaria) lo que la Administra-
cion esta dando a entender cuando calla”.

Es importante destacar que el silencio administrati-
vo, y asi lo viene confirmando la doctrina constitucio-
nal desde la pionera STC 6/1986, debe configurarse
como un mecanismo de garantia para el ciudadano, y
en modo alguno la Administraciéon puede beneficiarse
de la situacion de ilegalidad que ella misma ha provo-
cado. No se trata de una técnica al servicio de la
Administracién y “del buen orden del procedimiento”,
sino de una garantia que se ofrece al ciudadano frente
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a un comportamiento ilegal y patolégico en el que la
Administraciéon no debe incurrir. Concepcién ésta que
ya ponia de manifiesto la antigua jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como la STS de 8 de abril de 1933
(ref. Aranzadi 3109), que indicaba que “hay que tomar
como base la naturaleza de que el silencio administra-
tivo tiene que ser una presuncion establecida precisa-
mente a favor de los derechos e intereses de los admi-
nistrados y no un medio de eludir obligaciones y
compromisos de los organismos administrativos, lo
que impide darle una interpretacion que perjudique a
los mismos, a quienes quiso favorecer”.

Hay, ademads, otra idea clara y evidente en esta
materia, y es que la ausencia de una regulacion gene-
ral del silencio de la Administracion comportaria que
la inactividad o pasividad de la Administracion quede
fuera del control jurisdiccional, provocando con ello
situaciones de indefensién y zonas de inmunidad
frente a las garantias del Estado de derecho; dicho en
sentido contrario, el establecimiento de una regula-
cion legal general del silencio administrativo evita
que la inactividad o pasividad de la Administracion
quede fuera del control de los tribunales, y ese con-
trol es mas que conveniente como ha declarado el
Tribunal Constitucional, por ejemplo en la STC
136/1995, de 25 de septiembre, en la que advierte que
no pueden existir actuaciones administrativas, positi-
vas o negativas, inmunes al control jurisdiccional.

Pero el control de la inactividad administrativa no
queda reducido al silencio administrativo; asi, la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998
(LJCA) introduce el denominado “recurso contra la
inactividad de la Administracion”. Dice al respecto
la exposicion de motivos de esta Ley que, largamente
reclamado por la doctrina, se crea un recurso contra la
inactividad de la Administracion que tiene preceden-
tes en otros ordenamientos europeos. “El recurso
—contintda- se dirige a obtener de la Administracion,
mediante la correspondiente sentencia de condena,
una prestaciéon material debida o la adopcién de un
acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, all
donde no juega el mecanismo del silencio administra-
tivo. De esta manera se otorga un instrumento juridico
al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones
administrativas.”

A la vigente regulacién del silencio administrativo,
introducida por la Ley 4/1999, se ha llegado tras un
camino complejo y de dificil trazado, en cuyo recorri-
do se han ensayado diversas férmulas y remedios
para evitar o paliar el perjuicio que a los particulares
necesariamente ha de producir la inactividad de la
Administracién o, lo que es lo mismo, el incumpli-
miento del deber de resolver expresamente, con
motivacion suficiente, las solicitudes de los ciudada-
nos o los procedimientos iniciados de oficio. Hare-
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mos referencia a los aspectos mds destacados de la
nueva regulacion, asi como a aquellos otros aspectos
conflictivos del régimen que vino a sustituir y que
han sido felizmente superados, pero antes conviene
dejar constancia de ciertas nociones en la evolucién
histérica del silencio administrativo.

2. Nociones tradicionales

Tradicionalmente se ha concebido el silencio adminis-
trativo como “una ficcién legal que la ley establece en
beneficio del interesado y en virtud de la cual se con-
sidera estimada (silencio positivo) o desestimada
(silencio negativo) la solicitud de aquél cuando la
Administracion incumple el deber que tiene de resol-
ver y se dan los demas requisitos previstos en la ley”
(es la definicion que proponen Gonzélez Pérez y Gon-
zalez Navarro). Consiste el silencio administrativo, en
fin, en una ficcion establecida por la ley en beneficio
del particular que, teniendo derecho a exigir de la
Administracién una resolucion expresa en el plazo le-
galmente establecido, no la obtiene en dicho plazo
por causas que no le son imputables. Ahora, tras la
reforma por la Ley 4/1999, hay que precisar que no
basta con el dictado de la resolucién expresa, pues es
necesario algo mas: que la misma se notifique dentro
del plazo maximo que establece la ley.

En consideracion a sus distintos efectos, como crite-
rio de diferenciacion, se distingue entre silencio nega-
tivo, en el que el efecto ficticio atribuido por la ley a la
falta de resolucién en plazo es la desestimacion de
la pretensién con la consiguiente apertura inmediata
del plazo para recurrir ante la instancia correspondien-
te, y el silencio positivo, en el que el efecto ficticio
legalmente establecido es, por el contrario, la estima-
cion de la pretension previamente deducida.

La institucion del silencio administrativo negativo
nace como una garantia del o para el administrado a fin
de que el mismo pueda considerar que su peticién ha
sido desestimada a los efectos de interponer, en su
caso, el recurso admisible, administrativo o jurisdiccio-
nal. De ahi que el silencio negativo haya sido concep-
tuado tradicionalmente como un simple presupuesto
procesal de acceso a la jurisdiccion, a través de la figu-
ra de la ficcion, al que no puede aplicarse la doctrina 'y
régimen del acto consentido. No se trata, en la concep-
cién tradicional, de un acto presunto, sino, como se ha
dicho, de una ficcion legal en beneficio del administra-
do, que ve abierta la via jurisdiccional sin tener que
esperar una resolucién expresa, cuya demora adminis-
trativa podria bloquear el acceso a los tribunales.

Por el contrario, el silencio positivo se asemeja o
equipara, como veremos, a un acto favorable o declara-
tivo de derechos, lo que tiene su importancia a los
efectos de aplicarle el principio de irrevocabilidad de

los actos, Gnicamente excepcionable a través de la via
de la revisién de oficio. Al silencio positivo, por ello, si
que ha venido otorgandosele el caracter de verdadero
acto, si bien presunto, de modo que, producido el
silencio positivo, la Administracién ya no podia resol-
ver de manera expresa, al menos en sentido contrario a
lo solicitado, pues ello comportaria una indebida revo-
cacion del acto presunto producido por el silencio.

No obstante, la originaria redaccion de la Ley
30/1992 confiri6 al silencio negativo, también, al igual
que al positivo, el caracter de acto presunto, lo que
origind una critica doctrinal justificada que determi-
noé la reforma, lograda por la Ley 4/1999, al objeto, por
lo menos, de restablecer el régimen juridico anterior.

Pese a tal conceptuacion del silencio negativo como
acto presunto la doctrina se preocupé de precisar que
la verdadera naturaleza juridica del silencio administra-
tivo no es la de una presuncion, sino la de una ficcién.
Asi, Gonzdlez Navarro y Gonzalez Pérez indicaban que
la ficcién recae sobre un hecho cierto, mientras que la
presuncion recae sobre algo dudoso o incierto, y por
tanto el silencio administrativo es ficcién y no presun-
cion, toda vez que aqui no se parte de una conjetura o
posibilidad sino del hecho cierto de que la Adminis-
traciéon no ha resuelto en plazo. La ficcién, una vez
constatada la existencia de un hecho cierto, finge o
introduce una consecuencia juridica distinta de la ver-
dad real por razones de justicia y equidad, que por
tanto se considera preferible a las consecuencias de la
verdad real. La realidad aqui es que no hay acto porque
la Administracion no ha contestado en plazo vy la fic-
cién consiste en que el legislador ordena que se actue
como si hubiera habido acto, afirmando como verdad
juridica lo que no es verdad en la realidad.

Se ha indicado por otro lado (Morillo-Velarde) que
silencio administrativo y acto presunto son dos técni-
cas juridicas separadas. Ambas tienen la misma fina-
lidad, que es combatir la inactividad formal de las
administraciones publicas y ambas operan por minis-
terio de la ley, pero la diferencia radica en que para la
produccion del silencio administrativo, al menos
cuando de él ha de derivar la adquisiciéon de un dere-
cho (silencio positivo) y no una mera facultad de reac-
cion (silencio negativo), el ordenamiento juridico
exige, como parte del presupuesto de hecho para la
producciéon del silencio mismo, la adecuacién a
Derecho de aquello que, transcurrido el plazo, ha de
entenderse otorgado. Por consiguiente, con la técnica
del silencio administrativo no hay acto alguno, porque
en el aumento de la esfera de actuacion del particular
que se opera en virtud del silencio no hay interven-
cion alguna de la Administracién, por lo que tampoco
hace falta la utilizacion de las técnicas de revision de
oficio. En cambio, la técnica del acto presunto finge,
por ministerio de la ley, una resolucién o acto adminis-
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trativo a todos los efectos, por lo que aqui si es posi-
ble un acto presunto positivo contrario al ordena-
miento juridico pero protegido por la presuncién de
legalidad de los actos y por ello revisable de oficio en
las mismas condiciones que el acto expreso.

Con la Ley 4/1999 la concepcion del silencio cambia
radicalmente: ya no se habla de acto presunto con
referencia al silencio negativo, lo que hay es ausencia
de acto en plazo y esta ausencia es lo que provoca de-
terminados efectos juridicos. Pero en cualquier caso la
verdadera naturaleza del silencio negativo como mera
ficcion legal y no como acto presunto que podia que-
dar consentido si no se atacaba en plazo fue manteni-
da por la jurisprudencia del Tribunal Supremo aun en
supuestos a los que era aplicable la redaccion origina-
ria de la Ley 30/1992. Asi, la STS de 31 de enero de 2003,
con cita de la STS de 6 de marzo de 1998, seRala:

“Es reiterada la jurisprudencia que afirma que las
administraciones publicas tienen el deber de resol-
ver expresamente en todo caso (articulo 94.1y 2 de la
LPA [hoy articulo 42 de la LRJ-PAC] y articulo 38 de
la LJCA) y que el silencio administrativo es una fic-
cion que la ley establece en beneficio del que incoa
un procedimiento, para que pueda entender desesti-
mada su reclamacién y deducir frente a la denega-
cion presunta la impugnaciéon que proceda en cada
caso, o esperar confiadamente a que la Administra-
cion cumpla su deber dictando una resolucién expre-
sa, aunque sea tardia. No resulta viable, por ello, que
la Administracion pretenda obtener un beneficio,
como es el de la apreciaciéon de la extemporaneidad
del recurso contencioso-administrativo, a conse-
cuencia de su propia violacién de la norma (articulo
94.3 de la LPA), ni aiin menos que para ello se invo-
que la doctrina del silencio administrativo, que esta
concebida en beneficio del administrado, y no en
contra suya (sentencia de esta Sala de 25 de marzo de
1993 y sentencias del Tribunal Constitucional 6/1986,
de 21 de enero, y 204/1987, de 21 de diciembre).”

3. El régimen superado

Conviene anotar los rasgos mas relevantes del régi-
men del silencio administrativo bajo la Ley 30/1992,
con anterioridad a la reforma, para dejar constancia
de una forma de regular el silencio administrativo
que no fue, en absoluto, satisfactoria en atencion a
los intereses en juego.

La exposicion de motivos de la Ley indicaba que:

“El silencio administrativo, positivo o negativo, no
debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia
que impida que los derechos de los particulares se
vacien de contenido cuando su Administracién no
atiende eficazmente y con la celeridad debida las
funciones para las que se ha organizado.”
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Pero lo cierto es que tal garantia no se lograba ade-
cuadamente, en particular porque para la eficacia erga
omnes de los actos presuntos, categoria bajo la cual se
incluia al silencio negativo, se articulaba el mecanismo
de la certificacion (“certificacién de actos presuntos”),
que actuaba tanto en los casos de silencio positivo
como negativo, en primera instancia como en via de
recurso. El articulo 44 en su apartado 2 sefialaba que
para acreditar la eficacia de los actos presuntos es
necesario obtener una certificacion emitida por el
6rgano competente que debio resolver expresamente
el procedimiento, la cual debia ser extendida inexcu-
sablemente en el plazo de veinte dias desde que le sea
solicitada. No se fijaba un plazo maximo para pedir
esta certificacion, y si la misma no llegaba a ser expe-
dida por la Administracién, el acto presunto seria
igualmente eficaz y se podia acreditar mediante la
exhibicién de la peticién de la certificacion. Pero si
la certificacion era expedida o transcurria el plazo para
emitirla, el interesado debia interponer el correspon-
diente recurso para agotar la via administrativa o el
recurso jurisdiccional (visto lo que disponia el articu-
lo 44.5 respecto del computo de los plazos para recu-
rrir); si no lo hacia, en principio, podia aplicarse la con-
secuencia del acto consentido con el efecto de
entender inadmisible el recurso jurisdiccional.

Sobre la naturaleza juridica de tal certificacion, la
mayoria de la doctrina consideraba que se trataba de
un requisito constitutivo de los actos presuntos, pues-
to que la Administraciéon podia resolver expresamente
hasta que procediera a expedir la certificacion. Asi, la
exposicion de motivos de la Ley 4/1999 aclara que:

“se suprime la certificacion de actos presuntos
que, como es sabido, permitia a la Administracion,
una vez finalizados los plazos para resolvery antes de
expedir la certificacion o que transcurriera el plazo
para expedirla, dictar un acto administrativo expreso
aun cuando resultara contrario a los efectos del silen-
cio ya producido.”

De ahi que también se afirme que la solicitud de la
certificaciéon actuaba como una denuncia de la mora,
cuyo fundamento estribaria en posibilitar a la Admi-
nistraciéon un ultimo plazo de veinte dias desde que
le fue solicitada para resolver sobre el fondo del
asunto. Se establecia asi un sistema de silencio no
automadtico, que requeria un requisito adicional al
mero incumplimiento de los plazos.

Para otros autores la certificacién no era mas que
un requisito formal que sélo operaba como condi-
cion de eficacia de la resolucion presunta con efec-
tos estimatorios o desestimatorios, pero, en todo
caso, desde la concepcién de que la resolucion ya se
habia producido desde el momento en que la Admi-
nistracién incumplié su obligacién de resolver dentro
del plazo preestablecido. Para este sector doctrinal se
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trata s6lo de un requisito formal porque el acto pre-
sunto existe y es valido desde que transcurre el plazo
sin necesidad de solicitar y obtener expresa o tacita-
mente la certificacion del articulo 44; asi se deduciria
del articulo 43.1, que literalmente sefialaba que si ven-
ciese el plazo de resolucién se produciran los efectos
juridicos que se establecen en este articulo, que son ya
los propios del acto presunto estimatorio o en su caso
desestimatorio; y del articulo 44.2, que vinculaba
expresamente la certificacién sélo a la eficacia pero no
a la validez de los actos presuntos.

En cualquier caso, la polémica deviene estéril tras
la reforma operada por la Ley 4/1999, en cuya exposi-
cion de motivos se anuncian los rasgos esenciales del
nuevo régimen:

a) “No podemos olvidar que cuando se regula el
silencio en realidad se esta tratando de establecer me-
didas preventivas contra patologias del procedimiento
ajenas al correcto funcionamiento de la Administra-
cién que disefia la propia Ley. Pues bien, esta situacion
de falta de respuesta por la Administracién —siempre
indeseable- nunca puede causar perjuicios innecesa-
rios al ciudadano sino que, equilibrando los intereses
en presencia, normalmente debe hacer valer el inte-
rés de quien ha cumplido correctamente con las obli-
gaciones legalmente impuestas.”

Es decir, la falta de respuesta por la Administracién
es una situacion ilegal que debe evitarse y, lo que es
mds importante, nunca puede causar perjuicios al
ciudadano.

b) Se prevé como regla general el silencio positivo,
exceptuandose s6lo cuando una norma con rango de
ley o norma comunitaria establezca lo contrario, si
bien “se exceptian de la regla general de silencio
positivo l6gicamente los procedimientos de ejercicio
del derecho de peticion, los de revision de actos admi-
nistrativos y disposiciones generales, los iniciados de
oficio y los procedimientos de los que pudieran deri-
varse para los solicitantes o terceros la adquisicion de
facultades sobre el dominio o servicio publico”.

c) “el silencio administrativo positivo producird un
verdadero acto administrativo eficaz, que la Adminis-
tracién publica s6lo podra revisar de acuerdo con los
procedimientos de revision establecidos en la Ley.”

d) “Se concibe el silencio administrativo negativo
como ficcién legal para permitir al ciudadano inte-
resado acceder al recurso contencioso-administra-
tivo, aunque, en todo caso, la Administracién puabli-
ca tiene la obligacion de resolver expresamente, de
forma que si da la razén al ciudadano, se evitara el
pleito.”

e) “Se trata de regular esta capital institucion del
procedimiento administrativo de forma equilibrada y
razonable, por lo que se suprime la certificacion de
actos presuntos.”

4. Regulacion vigente

Como vemos, la Ley 4/1999, de 13 de enero, recupera
la distincion entre silencio negativo como presu-
puesto procesal y silencio positivo como equiparado
a un acto administrativo favorable o declarativo de
derechos. Desaparece por tanto la equivoca expre-
sion “acto presunto” que utilizaba la originaria redac-
cion de la Ley 30/1992 para referirse tanto al silencio
positivo como al negativo. Las reglas bdsicas de la
reforma, que configuran ahora la institucién del
silencio administrativo, son las siguientes:

a) Se establece la obligacion de la Administracion
no sélo de dictar resolucidon expresa en todos los
procedimientos sino también de notificarla dentro
de los plazos maximos que indica el apartado 2 del
articulo 42 de la LRJPAC.

Hay que advertir, por tanto, que tras la Ley 4/1999
estamos ante una obligacion no sélo de resolver sino
también de notificar dentro del plazo méximo. De tal
forma que si expirado el plazo maximo no se ha pro-
cedido a notificar, debera entenderse producido,
como veremos, el silencio administrativo. Pero no
olvidemos que se prevén supuestos de suspension
de los plazos maximos en el articulo 42.5.

Tales plazos maximos para notificar la resolucién
expresa seran los fijados por la norma reguladora del
correspondiente procedimiento, y no podran exce-
der de seis meses salvo que una norma con rango de
ley establezca uno mayor o asi venga previsto en la
normativa comunitaria europea.

b) Ademas, la Administracion debe comunicar a los
interesados de forma individualizada los plazos de
resolucion y notificacion y los efectos que pueda
producir el silencio administrativo. Asi lo establece el
articulo 42.4, en cuyo primer parrafo se dice que las
administraciones publicas deben publicar y mante-
ner actualizadas, a efectos informativos, las relacio-
nes de procedimientos, con indicacién de los plazos
maximos de duracién de los mismos, asi como de los
efectos que produzca el silencio administrativo. Y el
segundo parrafo afade que:

“En todo caso, las administraciones publicas infor-
maran a los interesados del plazo maximo normativa-
mente establecido para la resolucién y notificacion
de los procedimientos, asi como de los efectos que
pueda producir el silencio administrativo, incluyen-
do dicha mencién en la notificaciéon o publicacién
del acuerdo de iniciacién de oficio, o en comunica-
cion que se les dirigira al efecto dentro de los diez
dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el
registro del 6érgano competente para su tramitacion.
En este altimo caso, la comunicacion indicara ade-
mas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por
el 6rgano competente.”
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Se refuerza asi, por tanto, el derecho de informa-
cién de los ciudadanos mediante una comunicacién
a la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy la
doctrina constitucional han prestado especial aten-
cién, como veremos.

c) Se acoge un sistema de “silencio automatico”, cuya
efectividad no exige ninguin requisito adicional al mero
incumplimiento del plazo para resolver y notificar.

Asi, en los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, indica el articulo 43.1 que el vencimiento
del plazo maximo sin haberse notificado resolucion
expresa legitima al interesado para entenderla estima-
da o desestimada por silencio administrativo, segtn
proceda, sin perjuicio de la resolucién que la Adminis-
tracion debe dictar en la forma prevista en el apartado
4 del mismo precepto. Y el apartado 5 precisa que los
actos producidos por silencio administrativo, que se
podran hacer valer tanto ante la Administracién como
ante cualquier persona fisica o juridica, pablica o priva-
da, producen efectos desde el vencimiento del plazo
maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolu-
cion expresa sin que la misma se haya producido, y su
existencia puede ser acreditada por cualquier medio
de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado
acreditativo del silencio producido que pudiera solici-
tarse del 6rgano competente para resolver (certificado
que ya no tiene el valor que en la redaccion originaria
se le reconocia).

d) Se establece como regla general que rige en los
procedimientos iniciados a solicitud de los interesa-
dos el efecto estimatorio del silencio administrativo,
esto es, el silencio positivo como cldusula general
(articulo 43), con las excepciones que recoge dicho
precepto, a saber: los procedimientos de ejercicio
del derecho de peticién, a que se refiere el articulo
29 de la Constitucioén, aquellos cuya estimacién tu-
viera como consecuencia que se transfieran al solici-
tante o a terceros facultades relativas al dominio
publico o al servicio publico, asi como los procedi-
mientos de impugnacién de actos y disposiciones,
casos todos ellos en los que el silencio tendra efecto
desestimatorio. No obstante, se permite excepcionar
la regla general de silencio positivo mediante ley o
norma de Derecho Comunitario europeo (se evita asf
que por via reglamentaria se excepcione la regla
general del silencio positivo).

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la Ley
general tributaria (Ley 58/2003), a diferencia del cita-
do articulo 43.2, no exige que los casos de silencio
negativo hayan de estar previstos en una norma con
rango de ley, sino que se remite con caracter general
a lo que dispongan las normas que regulan cada pro-
cedimiento, con independencia del rango que ten-
gan éstas, por lo que el efecto negativo del silencio
en los supuestos contemplados en el apartado 1 de la
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disposicion adicional primera del Real decreto
1065/2007, de 27 de julio, encuentra amparo legal.

e) El silencio administrativo positivo tiene a todos
los efectos la consideracién de acto administrativo
finalizador del procedimiento, es decir, agota per se
la via administrativa determinando la finalizacién del
procedimiento administrativo. En tanto que el silen-
cio negativo tiene los “solos” efectos de permitir a los
interesados la interposicién del recurso administrati-
vo o contencioso-administrativo que resulte proce-
dente (articulo 43.3).

f) Subsiste, como se ha dicho, la obligacion de la
Administracién de dictar resolucién expresa, pero
queda vinculada por el efecto del silencio si éste es
positivo: dice el articulo 43.4 que la obligacién de dic-
tar resolucidn expresa a que se refiere el articulo 42.1
se sujetara al siguiente régimen: 1°) en los casos de
estimacién por silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior a la produccién del acto s6lo podra
dictarse de ser confirmatoria del mismo; 2°) en los
casos de desestimacion por silencio administrativo,
la resolucién expresa posterior al vencimiento del
plazo se adoptara por la Administracién sin vincula-
cion alguna al sentido del silencio.

g) Por ultimo, el articulo 44 regula la falta de resolu-
cion expresa en procedimientos iniciados de oficio,
supuestos en los que, dice la norma, el vencimiento
del plazo maximo establecido sin que se haya dictado
y notificado resolucién expresa no exime a la Admi-
nistracion del cumplimiento de la obligacion legal de
resolver, produciendo los siguientes efectos: si el re-
sultado es favorable para los interesados, derivandose
el reconocimiento o la constitucion de derechos, el
silencio tendra efecto negativo, pero si se trata de pro-
cedimientos en los que se ejercite la potestad sancio-
nadora o en general de intervencion, susceptibles de
producir efectos desfavorables o de gravamen, se pro-
ducird la caducidad y el consiguiente archivo de las
actuaciones.

5. Algunas consideraciones sobre el silencio negativo

La atribucién de un valor negativo o desestimatorio
al silencio o inactividad formal de la Administracion
tiene un origen y una funcionalidad estrechamente
ligadas a la configuracién del recurso contencioso-
administrativo en cuanto proceso impugnatorio de
actos previos, cuya legalidad es objeto de revisién a
posteriori. Para evitar la quiebra o disfuncién que
este planteamiento suscita por principio, cual es la
eventualidad de que la Administraciéon pueda eludir el
control jurisdiccional con sélo permanecer inactiva,
privando asi al particular de toda garantia judicial, sur-
gio la técnica del silencio administrativo como garantia
del ciudadano: pasado un cierto plazo sin que la Admi-
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nistracion se pronuncie expresamente, la ley presume
que la pretension del particular ha sido denegada, lo
cual permite a éste promover contra esta denegacién
presunta los correspondientes recursos jurisdicciona-
les. La técnica se instaur6 en Francia por una ley de
1900 y se introdujo en Espafa, como sabemos, por los
estatutos locales de Calvo Sotelo de 1924 y 1925, luego
por la Ley municipal republicana de 1935y, mas tar-
de, por la Ley de 18 de marzo de 1944, para ser genera-
lizada su regulacién por la LJCA de 1956.

Su correcta configuracién no es, como hemos
visto, la de un acto presunto producido el cual el par-
ticular debe acudir en el plazo legal a la via jurisdic-
cional so pena de ver precluida la oportunidad de
recurrir por aplicacién de la doctrina del acto con-
sentido. El silencio negativo es, ya se ha dicho, una
ficcion legal de efectos exclusivamente procesales:
no es un verdadero acto administrativo en sentido
desestimatorio, sino precisamente lo contrario, la
ausencia de acto, la ausencia de toda actividad voliti-
va de la Administracién, que no admite un proceso
de interpretacion destinado a averiguar el sentido de
una voluntad que no existe.

Es valido mantener, tras la reforma operada por la
Ley 4/1999, que el silencio negativo es una ficcion
legal que sirve Gnicamente para abrir la posibilidad
de que el interesado espere la resolucién expresa, o
bien interponga el recurso procedente, o bien
recuerde a la Administracion el incumplimiento de
su obligacion de resolver y la necesidad de hacerlo.

Conforme al articulo 43.2, el silencio sera deses-
timatorio o negativo tratandose de procedimientos
de ejercicio del derecho de peticion a que se refiere
el articulo 29 de la Constitucién, aquellos cuya esti-
macién tuviera como consecuencia que se transfie-
ran al solicitante o a terceros facultades relativas al
dominio publico o al servicio publico, asi como los
procedimientos de impugnacién de actos y disposi-
ciones; no obstante, cuando el recurso de alzada se
hubiera interpuesto contra la desestimaciéon por
silencio administrativo de una solicitud por transcur-
so del plazo, se entenderd estimado el mismo si lle-
gado el plazo de resolucién el 6rgano competente
no dictase resolucién expresa sobre el mismo.

Con respecto a este ultimo inciso vemos, por tanto,
que existe una excepcion a la regla general de enten-
der desestimada la resolucién de los recursos admi-
nistrativos cuando éstos no se resuelven en plazo,
excepcion que puede parecer una sancién a la Admi-
nistracion que incumple su deber de resolver hasta
en los casos en los que el acto producido por silen-
cio tiene cardcter desestimatorio. La doctrina se ha
planteado la eventualidad de que esta excepcién
pueda verse, a su vez, excepcionada por el articulo
43.2.b) si la estimacién de la solicitud tuviera como
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consecuencia que se transfiera al solicitante o a ter-
ceros facultades relativas al dominio publico o al ser-
vicio publico, soluciéon esta ultima que pareceria
coherente con el espiritu de la norma, que previene
una denegacion, ratione materiae, de todas las solici-
tudes que produzcan tales efectos, si bien de la pro-
pia redaccién del articulo 43, en su interpretacion
literal, se desprende que si se trata de un 6rgano
cuyos actos no ponen fin a la via administrativa habra
que interponer un recurso de alzada ante el superior
jerarquico en los términos de los articulos 114 y 115.
Interpuesto el recurso pueden pasar dos cosas: que
la Administracién conteste al recurso o que no con-
teste. En el primer caso, si la respuesta sigue siendo
negativa, se podrd ir ya a la jurisdiccién contenciosa-
administrativa en el plazo normal de dos meses
(articulo 46 de la Ley 29/1998); y, en el segundo caso,
si la Administracion no contesta en el plazo de tres
meses, estamos en presencia del supuesto del silen-
cio administrativo en via de recurso de alzada, que
por excepcion tiene efectos positivos (uUltimo parrafo
del articulo 43.2), esto es, se transforma la inicial
negativa en una estimacion del recurso que es tanto
como decir de la primitiva solicitud.

Por lo que respecta al limite del dominio publico a la
aplicacion del silencio positivo, se plantea el problema
de si debe excluirse necesariamente del régimen de
silencio positivo todo tipo de solicitudes que versen
sobre el dominio publico. La norma, como se ha visto,
excluye la transferencia por silencio positivo de faculta-
des relativas al dominio publico. Seran intransferibles,
por tanto, a través de la técnica del silencio positivo, las
facultades que impliquen una libre utilizacién publica
y gratuita de los bienes, las que afectan al uso o afecta-
cion del bien, usos privativos o anormales...
Igualmente, por lo que respecta al servicio publico
cabe plantearse si todo tipo de actividad relacionada
con el servicio publico esta excluida del ambito de apli-
cacion del silencio positivo. Lo que caracteriza esen-
cialmente tal exclusion es impedir la transferencia de
facultades o poderes publicos a los particulares; es
decir, evitar el traspaso a manos privadas de una esfera
de poder propia de la Administracion publica. No debe
excluirse por tanto cualquier situacion referida al servi-
cio publico sino aquellos supuestos en los que sobre el
particular puedan recaer tales poderes.

Por otro lado, no debe olvidarse que la propia Ley
30/1992 establece en otros preceptos diversos
supuestos de silencio negativo por falta de resolu-
cion en plazo; asi, en el articulo 119.3, en relacién con
los recursos extraordinarios de revision; articulos
124.2 y 125.2, relativos a las reclamaciones previas al
ejercicio de acciones civiles y laborales, y articulo
142.7, en materia de responsabilidad patrimonial de
las administraciones publicas.

QDL, 17. JUNIO DE 2008



Y recordemos la prevision del articulo 43.4.b): en
los casos de desestimacion por silencio administrati-
vo, la resolucion expresa posterior al vencimiento del
plazo se adoptara por la Administracion sin vincula-
cién alguna al sentido del silencio, de modo que,
como anuncia la exposiciéon de motivos de la Ley
4/1999, si la resolucion tardia da la razén al ciudada-
no, se evitard el pleito.

6. Ciertas cuestiones acerca del silencio positivo

Como hemos visto, se ha producido una generalizacién
de la solucién estimatoria por silencio administrativo,
que se inicia con motivo de una Recomendacién del
Consejo de las Comunidades Europeas, 90/246/CEE, de
28 de mayo de 1990, relativa a la aplicacion de una poli-
tica de simplificaciéon administrativa en los estados
miembros (DOCE 141, de 2 de junio de 1990), en la cual
se recomienda la “d) sustitucion de la necesidad de
una resolucién formal por procedimientos de aproba-
cion basados en el silencio administrativo, con arreglo
al cual se considera que la falta de respuesta de la
Administracién, transcurrido un determinado plazo,
implica la aprobacién de la solicitud”.

6.1. El ambito del silencio positivo como acto adminis-
trativo

El silencio positivo, apunta Garcia de Enterria, tiene un
sentido y una funcionalidad radicalmente diferentes al
negativo. En su version positiva o estimatoria se trata
de una técnica material de intervencién policial o de
tutela que viene a aligerar la exigencia de obtener
autorizacién o aprobacién administrativa para una
determinada actividad. En rigor, el silencio positivo
sustituye esta técnica de la autorizacién o aprobacién
por la de un veto susceptible de ejercitarse durante un
plazo limitado, pasado el cual lo pedido por el requi-
rente se entiende otorgado. Puede decirse por tanto
que el silencio positivo es un verdadero acto adminis-
trativo, equivalente a esa autorizacién o aprobacién a
las que sustituye, y asi lo ha entendido la jurispruden-
cia al declarar que no cabe aceptar, en principio, que
la Administracién resuelva de forma expresa de modo
contrario al otorgamiento positivo que se ha produci-
do a favor del particular por el transcurso del plazo de
silencio, solucién que viene a coincidir con la vigente
regulacion del silencio administrativo positivo, como
se ha visto. Ese acto expreso posterior denegatorio de
lo ya otorgado por silencio positivo se ha considerado
como una revocacion de oficio de un acto declarativo
de derechos, realizada al margen del procedimiento
establecido y, en consecuencia, nula de pleno dere-
cho (en este sentido se pronunciaron las sentencias
del Tribunal Supremo de 29 de enero y 8 de junio de
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1961, 23 de noviembre de 1962, 3 de octubre de 1963,
23 de octubre y 3 de noviembre de 1964).

6.2. El silencio administrativo positivo contra legem

El problema que plantea el silencio positivo es el de
precisar el contenido concreto de la aprobacién o
autorizacion obtenida por aplicacién de esta técnica
en aquellos supuestos en que la pretension ejercita-
da por el particular no es conforme a Derecho. Se
han propuesto tres posibles soluciones: a) la prime-
ra, mas radical, consiste en entender autorizado o
aprobado en sus propios términos el proyecto pre-
sentado; b) la segunda consiste en limitar los efectos
autorizatorios o aprobatorios del silencio positivo a
lo que, segln la ley, es posible autorizar o aprobar, y
¢) la tercera remite a una modulacién de los efectos
del silencio positivo en funcién de la clase de defec-
tos del proyecto de base.

La primera solucion tiene a su favor la légica estricta
de la institucion: el silencio positivo sustituye al acto
expreso a todos los efectos, es un verdadero acto en si
mismo y un acto de aprobacién o autorizacién plenas
del proyecto concreto presentado por la persona pro-
motora del expediente. Pero puede oponerse a esta
tesis que el silencio positivo es, en definitiva, una crea-
cion de la Ley y dificilmente puede decirse que la Ley
haya querido que, a través de un mecanismo estableci-
do para evitar perjuicios a los particulares a resultas de
la falta de diligencia de la Administracién, puedan
éstos obtener mayores beneficios de los que la Ley les
reconoce, en mengua, ademas, del interés general. La
Ley no puede querer, en definitiva, que el silencio posi-
tivo se aplique para conculcarla. El silencio positivo
suple, en efecto, al acto expreso, pero s6lo dentro de
los limites autorizados por la Ley. En esta linea se pro-
nunciaron las STS de 3 de octubre de 1963, 3 de
noviembre y 9 de diciembre de 1964, segtin las cuales
“el silencio positivo no es panacea que sane aquello
que en si mismo contiene el germen de su incurable
enfermedad, ni esponja que limpie de los vicios y
defectos contenidos en la esencia misma del acto”. En
el mismo sentido, las STS de 31 de octubre de 1963 y 18
de marzo de 1970, en las que se llama la atencién sobre
el “gran detenimiento y escripulo que hay que obser-
var en orden a la interpretacion del silencio administra-
tivo en su aspecto positivo, ya que confiere unos dere-
chos a los administrados que sélo a cambio del
cumplimiento exacto y preciso de las formalidades
legales pueden reconocérseles y asi como esta figura
ficta no es una comodidad de la Administracién, sino
una garantia para los particulares. No puede admitirse
que tal silencio positivo prospere cuando lo que resul-
ta concedido por el silencio no puede autorizarse con
arreglo a la Ley”.
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La segunda solucién tiene el inconveniente de la
inseguridad juridica (pues ;como determinar los limi-
tes de la legalidad aplicable?) y la tercera, quiza la mas
razonable, admitiria el principio de la irrevocabilidad
de la autorizaciéon o aprobacién ganada por silencio
positivo, pero con la salvedad de que el silencio no
cubre en ningln caso los supuestos merecedores de
la calificaciéon de nulidad de pleno derecho. En otras
palabras, con el silencio positivo puede ganarse la
autorizaciéon o aprobacion solicitada en los términos
del proyecto presentado, a menos que esa autoriza-
cién o aprobacion presuntas sean nulas de pleno dere-
cho, en cuyo caso el mecanismo del silencio no puede
servir para justificarlas. A esta solucién apuntaba la
STS de 24 de diciembre de 1964:

“el automatismo de aplicacion del silencio admi-
nistrativo positivo, [...], debe ceder ante la compro-
bacion de la existencia de vicios esenciales de trami-
tacion anteriores [...]; el reconocimiento de vicios
esenciales determinantes de nulidad ha de tener pri-
macia a la aplicacién automdtica del silencio adminis-
trativo positivo, que no puede actuar como esponja
lavadora de tales defectos esenciales.”

Esta solucion fue acogida explicitamente por la STS
de 2 de abril de 1975, que declaré que Gnicamente
queda impedido el efecto aprobatorio del silencio en
“los supuestos en que el acto expreso no hubiera
podido pronunciarse por razones de competencia y
procedimiento, presupuestos bdsicos de todo acto,
es decir, supuestos en que acaso no hubiera podido
ni siquiera hablarse de existencia del acto”. En conse-
cuencia, cualquier otro vicio facultaria en su caso a la
Administracién para promover el procedimiento de
revision de oficio de la aprobacién por silencio, pero
no para desconocer este efecto.

Como se ve, el problema que el silencio positivo
plantea es en qué medida otorga seguridad juridica
al ciudadano; o sea, si la Administracion en casos de
ilegalidad puede considerar que el silencio no se ha
producido o bien, por el contrario, debe considerar
que existe un supuesto de nulidad de pleno dere-
cho que debe eliminarse a través de la via de revi-
sion de oficio. En esta dltima linea, de asegurar la
aplicacién del principio de irrevocabilidad de los
actos administrativos a los supuestos de silencio
positivo, encontramos la tipificacion del supuesto
de nulidad de pleno derecho en el articulo 62.1.f) de
la Ley 30/1992, que declara la nulidad de pleno dere-
cho de “los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicién”. El pre-
cepto, que viene a ser respuesta a una problematica
histérica en relacion con las licencias urbanisticas
en las que se producia el silencio administrativo
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positivo contra legem, puede entenderse que altera
sustancialmente el planteamiento jurisprudencial
que estaba presente en la tesis de la “esponja’,
antes transcrita. Asi es, o asi parece ser, porque la
tipificacion de este supuesto de nulidad conduce a
estimar que el silencio positivo se ha producido y
como tal producird sus efectos juridicos hasta que
se reaccione contra el mismo, declarandose la nuli-
dad. La consecuencia es que se habra de proceder a
eliminar la situacién ilegal no con una mera revo-
cacion sino instando un procedimiento formalizado
dirigido especialmente a erradicar este vicio del
ordenamiento juridico.

Refuerza lo dicho el hecho de que este nuevo
supuesto de nulidad estd pensado, en efecto, para el
silencio positivo: la referencia que hace el articulo
62.1.f) a los “actos presuntos” lo es a los actos adminis-
trativos producidos por silencio administrativo, pues
asi lo evidencia la exposicion de motivos de la Ley
30/1992 (apartado 9) al explicar que la introduccién de
este nuevo supuesto de nulidad de pleno derecho
complementa el régimen del silencio administrativo:

“Légicamente, la citada regulacion [del silencio
administrativo] se complementa con la inclusién pos-
terior, como supuesto de nulidad de pleno derecho,
de los actos presuntos o expresos contrarios al orde-
namiento juridico por los que se adquieren faculta-
des o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion.”

6.3. La postura del Tribunal Supremo: STS de 27 de abril
de 2007

La STS de 27 de abril de 2007 viene a propésito por-
que analiza la adquisicién de derechos por silencio
positivo de conformidad con lo dispuesto en la Ley
4/1999, rechazando la posibilidad de resoluciones
expresas tardias en sentido denegatorio cuando el
silencio positivo ya se ha producido, y resaltando la
necesidad de acudir al procedimiento de revision de
oficio previsto en la misma Ley si se entiende que el
acto adquirido por silencio es contrario a derecho.
Comienza sefialando esta sentencia que, en la legis-
lacién vigente sobre procedimiento administrativo, el
silencio positivo da lugar a un verdadero acto adminis-
trativo estimatorio, como resalta la exposicion de
motivos de dicha Ley reformadora. Cierto es que aun
partiendo de esta caracterizacion del silencio positivo
como auténtico acto administrativo, la misma Ley ha
querido poner remedio a las consecuencias potencial-
mente lesivas para el principio de legalidad a que con-
duce esta caracterizacion juridica del silencio, y por
eso su articulo 62.1.f) establece que los actos de las
administraciones publicas son nulos de pleno dere-
cho cuando se trate de “actos expresos o presuntos
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contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Ahora bien —puntualiza la sentencia—, este precep-
to no puede ser interpretado y aplicado prescindien-
do de lo dispuesto por el articulo 43.4.a) de la misma
Ley reformada por la Ley 4/1999, que establece que
“en los casos de estimacion por silencio administrati-
vo, la resolucién expresa posterior a la produccion
del acto sé6lo podrd dictarse de ser confirmatoria del
mismo”. Esta especifica prevision legal, coherente
con la naturaleza del silencio positivo como acto
administrativo declarativo de derechos, implica que
si la Administracion considera que el acto administra-
tivo asi adquirido es nulo, por aplicacién del articulo
62.1.), no podra dictar una resolucién expresa tardia
denegatoria del derecho, posibilidad que esta veda-
da por el articulo 43.4.a), sino que habrd de acudir al
procedimiento de revisién de oficio contemplado en
el articulo 102.1 de la citada Ley 30/1992.

La interpretacion contraria, es decir, la consistente en
que el acto adquirido por silencio positivo puede ser
directamente desplazado por un acto expreso poste-
rior en los casos del articulo 62.1.f), es no sélo contra-
ria a la naturaleza del silencio positivo plasmada en la
misma Ley, sino también a los principios de seguridad
juridica y confianza legitima que la propia Ley también
recoge, sin olvidar que siempre queda en manos de la
Administracion evitar los efectos distorsionadores de
la adquisiciéon de derechos cuando no se cumplen las
condiciones para ello, mediante el simple expediente
de resolver los procedimientos en plazo.

6.4. El silencio positivo en la contratacion

Recientemente se ha dictado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo en Pleno del Tribunal
Supremo la sentencia de 28 de febrero de 2007, EDJ
2007/13441, en la que se aborda una cuestion de
caracter general que, sin embargo, se estd suscitando
con frecuencia en el ambito de las relaciones con-
tractuales: el de los efectos que hay que atribuir a
una peticion de pago de intereses de demora dedu-
cida por un contratista a la Administracién, y no
resuelta en el plazo de tres meses.

El supuesto de hecho es el siguiente: una unién tem-
poral de empresas que habia realizado determinadas
obras no incluidas en el proyecto que le fue adjudica-
do pero que podia considerarse consecuencia necesa-
ria del mismo obtuvo de la Administracién el pago de
su importe. Una vez recibido el mismo, y como quiera
que las obras se habian terminado varios afios antes,
solicité de la Administracion el abono de los intereses
de demora, sin que la Administracion resolviera de for-
ma expresa dicha peticion, y entendiendo que dicha
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peticion podia considerarse estimada por silencio,
conforme al articulo 43.2 de la Ley 30/1992, la UTE pidi6
a la Administracion la ejecucién de ese acto firme de
reconocimiento de la peticion de intereses, conforme
a lo previsto en el articulo 29.2 de la L). La Audiencia
Nacional estimé el recurso, argumentando que la peti-
cién de intereses no resuelta de forma expresa por la
Administraciéon conduce a la aplicacién del articulo 43
de la Ley 30/1992, que determina que el interesado
pueda considerar estimada su peticion por silencio
administrativo.

Los argumentos de la sentencia estan contenidos
en su fundamento juridico cuarto:

“Para analizar y resolver tal cuestién, es obligado
acudir a las normas que regulan en nuestro ordena-
miento el silencio, esto es, los articulos 43 y 44 de la
Ley 30/1992, EDL 1992/17271, que, en su redaccién tras
la Ley 4/1999, y teniendo en cuenta que es el articulo
43 citado el que regula el silencio positivo y que el
articulo 44 es el que regula el silencio negativo.

“Y a este respecto, como mientras el articulo 43 ini-
cia su exposicion con la frase silencio administrativo en
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, y el
articulo 44 la inicia con la frase falta de resolucién en pro-
cedimientos iniciados de oficio, es claro que la prime-
ra cuestion a valorar es la relativa a si el procedimiento
de autos se inicié o no a solicitud del interesado.

“Alo anterior conviene agregar, por una parte, que el
procedimiento de contratacién, o mejor contrato de
obras, en las distintas normas, que se han sucedidoy lo
han regulado, Ley 13/1995, de 18 de mayo, EDL
1995/14148, Reglamento general de contratacion del
Estado, aprobado por el Decreto 3410/1975, EDL
1975/2081, y Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio, que aprueba el Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, establecen
entre los dos contratantes, Administracién y particular,
desde que se ha aprobado la oferta, y se ha adjudicado
el contrato, un conjunto de derechos y obligaciones
reciprocas, relativas, entre otros:

“a) A la realizacion de obra en las condiciones pac-
tadas.

“b) A los incumplimientos y sus efectos tanto si son
de la Administracién, como del contratista.

“c) A la obligacién y abono del precio de la obra.

“d) Al derecho al percibo de intereses por parte del
contratista y a la obligacién de la Administracion de
abonarlos, desde las fechas expresamente previstas,
dos meses desde la realizacion de las obras, articulo
99 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio,
EDL 2000/83354, seis meses desde la recepcion,
articulo 149 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, EDL
1995/14148 [...] y desde los nueve meses siguientes a
la fecha de la recepcién provisional, articulo 172 del
Reglamento de contratacion.
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“e) A la revisiéon de precios en las condiciones
expresamente previstas.

“f) Regulando la disposicién transitoria sexta del
Real decreto legislativo 2/2000, EDL 2000/83354, los
efectos de la falta de pago por la Administracién, y por
otra, que esta Sala del Tribunal Supremo, completan-
do la regulaciéon establecida y resolviendo los casos
puntuales que, en la relaciéon contratista-Administra-
cion, han ido surgiendo, ha declarado entre otras:

“a) Que el contratista tiene derecho a intereses tras
la recepcion de las obras por la Administracion a pesar
de que no se hubiese documentado el acta de recep-
cién provisional, que exige el articulo 172 citado, apli-
cando la doctrina de que hubo en el caso enjuiciado
recepcion tacita, sentencia de 13 de febrero de 2007,
recaida en el recurso de casacion 4224/2004.

“b) Que el contratista tiene derecho al abono del
importe de las obras y del beneficio industrial, a
pesar de que se trataba de obras fuera del contrato y
no previstas por tanto en el mismo, cuando la Admi-
nistracién las conocié y aceptd, sentencia de 22 de
octubre de 1997 y de 11 de mayo de 2004.

“c) Que cuando se trata de obras realizadas fuera
del contrato, aunque a consecuencia del mismo los
intereses a que el contratista tiene derecho vy la
Administracién esta obligada a abonar, no se produ-
cen desde la fecha de la realizacion de las obras ni de
su recepcion, y si desde el momento en que la
Administracién podia hacer el pago, esto es, después
de tramitar el expediente de autorizacién de las
obras, de autorizacién del gasto y de convalidacion
de las mismas, sentencias de 11 de mayo de 2004 y de
2 de julio de 2004, recaida en el recurso de casacién
ndm. 2341/2000, EDJ 2004/86890.

“Pues bien, a partir de lo anterior y tratdindose como
se trata aqui de una peticion de abono de intereses,
respecto al importe de la obra realizada por el contra-
tista, en relacién con obras no inicialmente previstas
en el contrato y que resultaron necesarias, obligadas,
tras la construccién de la variante de la carretera CN-II
Madrid a Francia por la Junquera, se ha de estimar que
esa peticion, cual ademas alega el Abogado del Estado,
no genera el silencio positivo, a que se refiere el articu-
lo 43 de la Ley 30/1992, EDL 1992/17271, pues esa peti-
cién no inicia procedimiento a solicitud del interesado
cual el precepto exige, ya que es una peticion inserta en
un procedimiento iniciado antes de oficio por la Admi-
nistracion, y que esta sujeto por tanto a sus propias
normas, y no obsta ello el que fuese el interesado el
que solicitara los intereses, pues la Ley, articulo 43, no
se refiere a peticiones o reclamaciones a instancia del
interesado y si a procedimientos iniciados a instancia
del interesado, y en el caso de autos, el procedimiento
estaba ya iniciado de oficio, y es en ese procedimiento
en el que se formula la peticién o reclamacion.
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“Sin olvidar, ademas, que esa peticiéon de abono de
intereses no se puede aislar del procedimiento en el
que se inserta, pues es en ese procedimiento ya ini-
ciado de oficio en el que se reconocen y aparecen los
datos a partir de los que se han de concretar los inte-
reses, de forma tal que, sin valorar y conocer esos
antecedentes que obran en el expediente iniciado de
oficio por la Administraciéon, no se puede saber si el
interesado tenia o no derecho a intereses, ni menos
el concretar cudles eran éstos, ni desde qué fecha se
habian de computar, en su caso.

“La tesis de la sentencia de instancia parte de una
apreciacion que esta Sala considera equivocada, la de
considerar que cualquier peticién del administrado da
lugar o debe dar lugar a‘un procedimiento iniciado a
solicitud del interesado’, de modo que si no se con-
testa por la Administraciéon en el plazo maximo esta-
blecido por resolver, debe considerarse estimada por
silencio, en aplicaciéon del articulo 43.2 de la Ley
30/1992, EDL 1992/17271 (LPAC).

“La LPAC llevé a cabo una diferencia sustancial en la
regulacion del sentido del silencio que contenia la Ley
de procedimiento administrativo, EDL 1992/17271, de
17 de julio de 1958 (LPA), de cuyo examen procede sin
embargo comenzar para alcanzar una recta interpreta-
cion del articulo 43 de la LPAC. Porque el supuesto del
articulo 94 de la LPA, EDL 1992/17271, que es el que
regulaba el silencio administrativo negativo, era el de
que ‘se formulara alguna peticién ante la Adminis-
tracion y ésta no notificara su decisién en el plazo de
tres meses’. La LPA se referia a la falta de respuesta a
cualquier peticion, cualquiera que ésta fuera, para dar
a ese comportamiento de la Administracién, tras la
denuncia ante ésta de la mora, el valor de un acto
desestimatorio, si asi lo decidiera el administrado. Sin
embargo, cuando el articulo 95 de la LPA, EDL
1992/17271, se refiere al silencio positivo se limitan los
supuestos en que ello puede suceder; cuando se esta-
blezca por disposicion expresa o cuando se trate de
aprobaciones y fiscalizaciones que deban acordarse en
el ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela de los
6rganos superiores sobre los inferiores.

“El articulo 43 de la LPAC, en cambio, no se refiere a
solicitudes sino a procedimientos. Es verdad que su
parrafo 2 dice que los interesados podran entender
estimadas sus solicitudes, pero se trata de solicitudes
insertadas en determinados procedimientos. Procedi-
mientos que resultan de la aplicacion de las correspon-
dientes normas legales a las solicitudes presentadas
por los interesados. Y esto que cabia mantenerlo en la
redaccion de la LPAC anterior a la modificacién apro-
bada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, es ain mas
patente después de esta Ley. Antes de la Ley 4/1999,
porque el articulo 43 contenia tres supuestos de silen-
cio positivo que remitian a procedimientos mas o
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menos formalizados; los dos primeros sin duda alguna
(concesion de licencias o autorizacién de instalacion,
traslado o ampliacién de empresas y centros de traba-
jo y solicitudes que habilitaran al solicitante para el
ejercicio de derechos preexistentes), pero también
el tercero, ‘solicitudes en cuya normativa de aplicacion
no se establezca que quedaran desestimadas si no
recae resolucién expresa’, porque esa normativa de
aplicacion no podia ser otra sino la normativa regula-
dora del especifico procedimiento en cuestion.

“Claramente se ve que en la mente del legislador
estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a
cualquier pretension, por descabellada que fuera, sino
a una peticiéon que tuviera entidad suficiente para ser
considerada integrante de un determinado procedi-
miento administrativo. Y asi resulta de la disposiciéon
adicional 3 de la LPAC que manda adecuar los proce-
dimientos existentes a la nueva regulacion de la LPAC,
y tras esa prevision se publican varios reales decretos
de adecuacion, hasta llegar a la resolucion de la
Secretaria de Estado para la Administracion publica de
20 de marzo de 1996 que publica la relacién de proce-
dimientos de la Administracion General del Estado.

“Esta resolucién se publica en el BOE de 10 de abril
de 1996 y en dos suplementos de 190 paginas que en
total contienen los procedimientos existentes en el
ambito de la Administracion General del Estado, indi-
cando, entre otras cosas, el plazo para su resolucién
y los efectos del silencio.

“Y ésta es la situacion con que se encontro el legis-
lador en la reforma de la LPAC de 1999.

“La exposicion de motivos de la Ley 4/1999 parte de
esa relacion de procedimientos, porque se refiere a
los aproximadamente dos mil procedimientos existen-
tes en la actualidad. El escenario que contempla el
legislador para regular el sentido del silencio no es un
escenario de peticiones indiscriminadas a la Admi-
nistracién sino de peticiones que pueden recondu-
cirse a alguno de los procedimientos detectados e
individualizados. La exposicién de motivos habla
de la necesidad de simplificacién de ese conjunto de
procedimientos, lo que se plasma en la disposiciéon
adicional 1.1 de la Ley.

“Asimismo en la disposicién adicional 1°.2 se orde-
na al Gobierno la adaptacién de los procedimientos
existente al sentido del silencio establecido en la Ley.
Y la disposicion adicional 29 de la Ley 14/2000, de 29
de diciembre, de medidas fiscales y de orden social,
en su anexo |l contiene una relacién de procedi-
mientos en los que el silenci6 opera en sentido des-
estimatorio.

“Para el legislador de 1999, como también para el
de 1992, s6lo cabe aplicar la ficcion del silencio que
establece la LPAC para los procedimientos regulados
como tales por una norma juridica. A diferencia de la
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LPA, que aplicaba el silencio negativo a las peticio-
nes, cualesquiera que éstas fueren.

“La LPAC establece como regla el silencio positivo,
pero parte de que esa ficcion legal se aplica a procedi-
mientos predeterminados, como resulta de lo mas
atras expuesto y también del articulo 42.2 que, cuando
habla de la obligacion de resolver, advierte que ha de
resolverse en el plazo ‘fijado por la norma reguladora
del correspondiente procedimiento’ ha de haber un
procedimiento derivado especificamente de una
norma fija, y del 42.5, que manda a las administracio-
nes publicas que publiquen y mantengan actualiza-
das, a efectos informativos, las relaciones de procedi-
mientos, con indicacion de los plazos maximos de
duracién de los mismos, asi como de los efectos que
produzca el silencio administrativo.

“El silencio regulado en los articulos 43 y 44 sélo
opera en el marco de alguno de los procedimientos
reconocidos como tales en el ordenamiento juridico,
estén o no estén recogidos como tales en las normas
reglamentarias de delimitacion de procedimiento.

“Asi, en el caso de autos, la peticion de intereses
deducida es una incidencia de la ejecuciéon de un
contrato de obras. No existe un procedimiento espe-
cifico relativo a la ejecucion del contrato de obras;
solo lo hay en la relacién de procedimientos existen-
tes para las peticiones de clasificacién de contratistas
modificacién, cesion o resolucién del contrato o
peticiones de atribucién de subcontratacion.

“La ejecucion del contrato y todas sus incidencias
debe reconducirse al procedimiento contractual de
adjudicacion del contrato, porque en ese expediente
se recogen el conjunto de derechos y obligaciones
de las partes. Y como se trata de expedientes inicia-
dos de oficio la consecuencia del silencio para el
administrado, segun el articulo 42 de la LPAC, se
podrian considerar desestimadas sus solicitudes.

“Ademas de lo anterior se ha significar que esta Sala
del Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de marzo de
2006, recaida en el recurso de casacion nim. 2354/2003,
EDJ 2006/43052, ha declarado, respecto a una peticion
de abono de parte de una subvencién y de sus intere-
ses, que esa peticion no se podia aislar, ni considerar
independiente de todo el expediente de subvencién
en el que la misma se insertaba, y si bien es cierto que
en ese supuesto no se valoré la aplicacion de la norma-
tiva del silencio positivo, lo fue porque en la fecha de
los hechos no era aplicable la Ley 4/1999, y se ha de sig-
nificar que esa declaracién, sobre que la peticién de
subvencién no se podia aislar del procedimiento en el
que estaba inserta, constituye en buena medida un
precedente, cuando menos por analogia, para el
supuesto de autos, en el que se trata, como se ha visto,
de una peticion de abono de intereses del importe de
una obra, que fue objeto del oportuno expediente y
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que estaba obviamente inserta en el procedimiento
contractual.”

7. El plazo para interponer el recurso contencioso-
administrativo en los supuestos de silencio adminis-
trativo negativo

7.1 Planteamiento doctrinal

Con la reconsideracion, por la Ley 4/1999, del silencio
negativo como mera ficcién legal se ha cuestionado
la vigencia del plazo preclusivo para recurrir en via
jurisdiccional el acto producido por silencio adminis-
trativo, plazo que sefala el articulo 46.1 de la LJCA,
vigente tras la reforma, que establece que:

“El plazo para interponer el recurso contencioso-
administrativo sera de dos meses contados desde el
dia siguiente al de la publicacion de la disposicion
impugnada o al de la notificaciéon o publicacién del
acto que ponga fin a la via administrativa, si fuera
expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de seis meses y
se contard, para el solicitante y otros posibles intere-
sados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de
acuerdo con su normativa especifica, se produzca el
acto presunto.”

La cuestion cobré especial relevancia a raiz de un
auto de la Seccién 5% de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 25 de noviembre de 1999, en el que el tri-
bunal entendié que la reforma operada por la Ley
4/1999 derogaba implicitamente el articulo 46.1 de la
LJCA en cuanto dicho precepto fija un plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo,
porque la naturaleza de simple ficcion del silencio
negativo deja abierta la via de impugnacion ulterior,
incompatible con la fijacién de un plazo para recurrir,
que debe quedar abierto hasta la notificacion de la
resolucion expresa. La tesis fue elogiada por algunos
autores, entre otros, Garcia de Enterria (en la REDA,
ndm. 105, enero-marzo de 2000, p. 127 y ss., “La
inexistencia del plazo para recurrir en via contencio-
so-administrativa. Derogacién del articulo 46.1 de la
LJCA de 1998”), argumentando que el silencio negati-
vo que intenta proteger la posicion del ciudadano no
puede convertirse en un beneficio para la Adminis-
traciéon y en una espera y grave carga para él; que lo
mas que podria llegar a considerarse el silencio nega-
tivo es su equiparacién a una notificaciéon defectuo-
sa; y que la incompatibilidad entre la regulacion del
silencio por la Ley 4/1999, considerando a esta técni-
ca como una simple facultad del interesado y no
como un modo de actuar de la Administracién, y la
que resultaba de la LJCA, resulta palmaria con la con-
secuencia de la derogacion, por aplicacion de las
reglas del concurso de normas.

Para otros autores, como Gonzaélez Pérez, sin embar-
go, esta tesis es objetable, porque colisiona con la
vigencia de los articulos 115 y 117 de la Ley 30/1992
seglin redaccion dada, precisamente, por la Ley 4/1999.
El articulo 115 establece los plazos para interponer el
recurso de alzada indicando que si el acto no fuera
expreso, el plazo sera de tres meses y se contara para
el solicitante y otros posibles interesados a partir del
dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su nor-
mativa especifica, se produzcan los efectos del silencio
administrativo, y el articulo 117 marca los plazos para
el recurso potestativo de reposicién distinguiendo si el
acto es expreso o no lo es. De este modo, y aunque la
Ley 4/1999 configura el silencio negativo como una sim-
ple ficcién legal, regulando tales preceptos el plazo
para interponer el recurso en via administrativa en tér-
minos idénticos al articulo 46.1 de la LJCA, y ahadiendo,
ademas, el inciso tercero del articulo 115.1 de la LPAC
que “transcurridos dichos plazos sin haberse inter-
puesto el recurso la resolucién sera firme a todos los
efectos”, mal puede sostenerse la derogacion de aque-
lla norma. Lo que parece fuera de duda, se concluye
desde esta postura, es que al existir un plazo en rela-
cién con el acto presunto no serd admisible incoar un
proceso transcurrido dicho plazo: no tiene sentido fijar
un plazo si luego va a quedar abierta indefinidamente
la posibilidad de incoar el proceso, en cualquier mo-
mento, a voluntad del legitimado como demandante.

Otros autores, como Morillo Velarde, se suman a
esta linea rechazando la clasica proposicién de que
como la desestimacion por silencio no comporta
acto administrativo no cabe la posibilidad de que
adquiera firmeza. Con esta tesis, se razona, lo Gnico
que se hace es negar la evidencia, pues, sea o no acto
la desestimacion presunta, no cabe desconocer que
tanto los recursos administrativos como el conten-
cioso-administrativo contra desestimaciones o esti-
maciones presuntas estan sometidos a plazo. Ahade
dicho autor que para que quede mas claro lo cons-
ciente que es el legislador al establecerlos, se trata de
plazos especiales, mas largos que los ordinarios v,
ademas, en el caso del recurso contencioso-adminis-
trativo, se prevé como causa de inadmisibilidad que
el recurso se presente fuera de plazo -articulo 69.e)
de la LJCA- sin que se contemple excepcion alguna
respecto de los actos presuntos.

Se ha advertido (asi el magistrado Macias Castafo,
J.M., vid. la obra citada en el epigrafe de bibliografia),
que la jurisprudencia constitucional (a la que hare-
mos referencia seguidamente) en ningiin momento
afirma que sea contrario a la Constitucion el estable-
cimiento de un plazo en situaciones de silencio, sino
que lo que realiza es una interpretacién del dies a
quo del plazo sobre la base de que por la Admi-
nistraciéon no se ha informado del régimen de recur-
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sos; y que el cumplimiento por la Administracion de
la obligacion que impone el articulo 42.4.2 de la
LRJPAC comportara que el silencio no pueda equipa-
rarse a una notificacion defectuosa. Desde esta inter-
pretacion cabrian dos supuestos: en el primero, si la
Administracién incumple la obligacién prevista por
el articulo 42.4.2 y ademas incumple la obligacién de
resolver y notificar dentro del plazo maximo, en tal
situacion el silencio debe equipararse plenamente a
una notificacion defectuosa y, por tanto, no ha
comenzado el plazo de interposicién de un recurso o
dies a quo, quedando abierto indefinidamente el
plazo. En el segundo supuesto, si la Administracién
ha cumplido la obligacién prevista en el articulo
42.4.2 pero no ha resuelto y notificado dentro del
plazo maximo establecido, comenzaria el computo
de seis meses previsto en el articulo 46.1 de la L)JCA.

Pero esta tesis (como sefiala Aguado) parte de una
premisa discutible como es la equiparacion entre la
comunicacién del articulo 42.4.2 y la notificacién de
un acto expreso del articulo 58.2 de la LRJPAC. La
finalidad de la notificacién es proporcionar informa-
cion suficiente, al finalizar el procedimiento, para
que la persona interesada pueda conocer el conteni-
do de la decisién y recurrirla en caso de disconformi-
dad. En tanto que la obligacién del articulo 42.4.2
tiene como finalidad la de proporcionar, al inicio del
procedimiento, informacién sobre la obligacién de
resolver de la Administracién y de los efectos del si-
lencio ya sea positivo o negativo, pero no sobre el ré-
gimen de recursos procedentes en caso de silencio
administrativo. Para este autor la notificacién al inte-
resado de la comunicacién del articulo 42.4.2 no per-
mite que comience el cémputo de seis meses una
vez se ha producido el silencio administrativo. El
articulo 46.1 in fine de la LJCA debe interpretarse
de conformidad con el articulo 58.3 de la LRJPAC;
por consiguiente, no es que aquel precepto haya
quedado derogado por la Ley 4/1999, como afirma un
sector doctrinal, sino que el plazo de seis meses para
interponer el recurso en los supuestos de silencio
negativo Gnicamente puede comenzar a contarse des-
de que la persona interesada realice actuaciones que
supongan el conocimiento del contenido y alcance de
la resolucién o acto objeto de notificaciéon o resolu-
cién, o interponga cualquier recurso que proceda.

Pero veamos cudl es la postura del Tribunal Cons-
titucional.

7.2. La doctrina del Tribunal Constitucional

1. El posicionamiento del Tribunal Constitucional
acerca del silencio administrativo y su incidencia en el
plazo para acudir a la via jurisdiccional se resume en

la reciente STC 14/2006, de 16 de enero, de singular
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importancia porque en ella el Tribunal Constitucional
actualiza la doctrina en esta materia a la vista de la
vigente regulacion del silencio administrativo a partir
de la Ley 4/1999, doctrina actualizada o adaptada que
luego serd reiterada por sentencias posteriores.

2. La doctrina constitucional arranca con la STC
6/1986, de 21 de enero, que es la primera que declara la
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva producida por resoluciones judiciales que
inadmiten recursos contencioso-administrativos for-
mulados frente al silencio negativo de la Administra-
cién una vez transcurrido el plazo legal (el que estable-
cia el articulo 58.2 de la LJCA de 1956). Esta STC califica
el silencio administrativo de caracter negativo como
una ficcién legal que responde a la finalidad de que el
administrado pueda llegar a la via jurisdiccional, decla-
rando que no es razonable una interpretacién de la
legalidad que prime la inactividad de la Administra-
cién, porque la coloca en mejor posicion que si hubie-
se cumplido con su deber de resolver expresamente y
hubiera realizado la notificacién con todos los requisi-
tos legales. El Tribunal Constitucional opta entonces
por equiparar estos supuestos de silencio negativo con
las notificaciones defectuosas que regulaba el articulo
79 de la LPA de 1958, las cuales no surten efecto hasta
que el interesado hiciese alguna manifestacién expre-
sa de conocimiento del acto o interpusiera el recurso
pertinente contra el mismo, o bien una vez transcurri-
dos seis meses de las notificaciones practicadas que
contenian el texto integro del acto pero adolecian de la
falta de otros requisitos, como la indicaciéon de los
recursos procedentes, el plazo de interposicion, etc.
(articulo 79.4 de la LPA de 1958).

Dice esta sentencia que:

“El silencio administrativo de caracter negativo es
una ficcién legal que responde a la finalidad de que
el administrado pueda, previos los recursos perti-
nentes, llegar a la via judicial superando los efectos
de inactividad de la Administraciéon; de ahi que, si
bien en estos casos puede entenderse que el particu-
lar para poder optar por utilizar la via de recurso ha
de conocer el valor del silencio y el momento en que
se produce la desestimacion presunta, no puede, en
cambio, calificarse de razonable una interpretacion
que prima la inactividad de la Administracién, colo-
candola en mejor situacién que si hubiera cumplido
su deber de resolver y hubiera efectuado una notifi-
cacion con todos los requisitos legales. En estos
casos puede entenderse que el particular conoce el
texto integro del acto —la denegacion presunta por
razén de la ficciéon legal-, pero no los demas extre-
mos que deben constar en la notificacion, dado que
el legislador no lo estima asi ni en el caso de notifica-
cion expresa en que consta el contenido integro del
acto, en cuyo supuesto el articulo 79.3 y 4 de la Ley de
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procedimiento administrativo determina el régimen
aplicable.

“En el presente caso, como hemos indicado, no
puede calificarse de razonable -y menos atn de inter-
pretacion mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental- una interpretaciéon que computa el
plazo para recurrir contra la desestimacién presunta
del recurso de reposicién como si se hubiera produci-
do una resolucién expresa notificada con todos los
requisitos legales; puede, en cambio, responder a
tales criterios una interpretacion que equipare este
supuesto a la notificacién defectuosa —incluso si se
quiere a una notificacién defectuosa que contenga el
texto integro del acto-, y es claro que en este caso no
existe la causa de inadmisibilidad aplicada por la sen-
tencia.”

3. Poco después, la STC 204/1987, de 21 de diciem-
bre, precisaba que la equiparacién del silencio admi-
nistrativo lo es con la notificacion defectuosa que no
contiene el texto integro del acto, rechazando asi la
aplicacion del articulo 79.4 de la LPA de 1958 (que
establecia el plazo de seis meses para recurrir). De
este modo, el plazo para recurrir el acto producido
por silencio administrativo negativo no empieza a
correr hasta que el interesado realice alguna mani-
festacion de conocimiento de la desestimaciéon o
interpone el recurso contencioso-administrativo.

4. Otro grupo de STC otorgan el amparo en supues-
tos en los que la inadmisién del recurso por parte de
los tribunales se fundaba en que el recurrente no habia
agotado la via administrativa previa frente a una deses-
timacion presunta, ya que no habia solicitado el certifi-
cado de acto presunto que exigia la Ley 30/1992 en su
redaccion originaria, antes de la reforma operada por
la Ley 4/1999. En este sentido resuelven las STC 3/2001,
de 15 de enero, 184/2004, de 2 de noviembre, y 73/2005,
de 4 de abril, rechazando tal interpretacion por rigoris-
tay claramente desproporcionada, puesto que el silen-
cio administrativo es una ficcién legal que responde a
la finalidad de que el administrado pueda, una vez ago-
tados los recursos administrativos pertinentes, acceder
alajurisdiccion superando los efectos de la inactividad
de la Administracién, sin que tal inactividad pueda
colocarla en mejor situacion que si hubiera cumplido
su deber de resolver.

5. La STC 220/2003, de 15 de diciembre, al igual que la
204/1987, de 21 de diciembre, y la 188/2003, de 27 de
octubre, se refiere a un supuesto en que la Adminis-
tracion tributaria giré una liquidacién complementaria
que fue recurrida en reposicién sin que la Adminis-
tracion resolviera expresamente, y pasado un tiempo
se notificé al recurrente la providencia de apremio
relativa a la falta de pago de tal liquidacion comple-
mentaria. El Tribunal Constitucional entiende que el
acto expreso de ejecucion (la providencia de apremio)

constituye “una reiteraciéon del acto resolutorio del
que trae causa, que no puede entenderse consentido
Y, en consecuencia, reabre los plazos legales de impug-
nacion también de dicho acto resolutorio”.

Declara la citada STC 220/2003 que:

“sobre el tema que nos ocupa hemos declarado, en
reiteradas ocasiones, que la Administracién no puede
verse beneficiada por el incumplimiento de su obliga-
cion de resolver expresamente en plazo solicitudes de
los ciudadanos, pues este deber entronca con la cldu-
sula del Estado de derecho (articulo 1.1 de la CE), asi
como con los valores que proclaman los articulos 24.1,
103.1y 106.1 de la CE (por todas, STC 6/1986, de 21 de
enero, F 3; 204/1987, de 21 de diciembre, F 4; 180/1991,
de 23 de septiembre, F 1; 86/1998, de 21 de abril, F5y 6;
71/2001, de 26 de marzo, F 4, y 188/2003, de 27 de octu-
bre, F 6). Por este motivo hemos dicho también que el
silencio administrativo de caracter negativo se configu-
ra como ‘una ficcion legal que responde a la finalidad
de que el administrado pueda, previos los recursos
pertinentes, llegar a la via judicial superando los efec-
tos de inactividad de la Administracién’, de manera
que, en estos casos, no puede calificarse de razonable
aquella interpretacion de los preceptos legales ‘que
prima la inactividad de la Administracién, colocandola
en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber
de resolver’ [STC 6/1986, de 21 de enero, F 3; 204/1987,
de 21 de diciembre, 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,y 179/2003, de 13 de octubre, F 4].” (F 5)

6. De particular importancia nos parece, como ya
hemos anunciado al inicio, la STC 14/2006, de 16 de
enero, en la que el Tribunal Constitucional confirma
y adapta su doctrina a la nueva regulaciéon dada por la
Ley 4/1999.

El supuesto de hecho que dio lugar a la sentencia es
el siguiente: las comunidades de propietarios de los
edificios Holanda y Espafa-Francia solicitaron al
Ayuntamiento de Torrevieja que declarase ilegal y
anulase la licencia de obras concedida a una construc-
tora, pues la obra proyectada en unos terrenos colin-
dantes con los de las comunidades de propietarios
invadia, de hecho, su propiedad. El Ayuntamiento no
resolvié expresamente su solicitud ni tampoco cum-
pli6 con la obligacién de informar a los interesados
del plazo méaximo para la resolucion expresay del sen-
tido del silencio (articulo 42.4.2 de la Ley 30/1992, con
la modificacion introducida por la Ley 4/1999). Una vez
transcurridos mas de nueve meses desde la presenta-
cién de la solicitud, los recurrentes formularon un
recurso contencioso administrativo frente a la desesti-
macion presunta de la misma. El Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo ndmero 1 de Elche declaré el
recurso contencioso inadmisible por extemporaneo,
al haber transcurrido el plazo de siete meses que te-
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nian los recurrentes para formular el recurso conten-
cioso administrativo (ex articulos 117 de la LRJPAC y
46.1 de la LJCA); dicha sentencia de instancia fue con-
firmada por la sentencia de 11 de marzo de 2003 del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo
Contencioso-Administrativo.

El Tribunal Constitucional resume la doctrina ela-
borada respecto del silencio administrativo en las
distintas etapas legislativas y declara:

“Por todas estas razones, procede reafirmar la
vigencia de la anterior doctrina contenida en la STC
6/1986, de 21 de enero, y sostener ahora, al igual que
entonces, la lesion de la primera manifestacién del
derecho a la efectividad de la tutela judicial, porque,
en el presente caso (y es preciso recordar que la
Administracién ni resolvi6 de manera expresa, ni
informé a las recurrentes de las consecuencias juridi-
cas del silencio administrativo negativo, entre ellas,
del plazo para la interposicién del recurso contencio-
so-administrativo), no puede calificarse de interpre-
tacion mads favorable a la efectividad del derecho fun-
damental aquella que computa el plazo para recurrir
contra la desestimacién presunta del recurso de
reposicion como si se hubiera producido una resolu-
cién expresa notificada con todos los requisitos lega-
les, cuando, como se ha dicho antes, caben otras
interpretaciones que, en ultimo término, eviten la
contradicciéon y posicion contraria al principio pro
actione que supone admitir que las notificaciones
defectuosas —que implican el cumplimiento por la
Administracién de su obligacién de resolver expresa-
mente- puedan surtir efectos ‘a partir de la fecha en
que el interesado realice actuaciones que supongan
el conocimiento del contenido y alcance de la reso-
lucién o acto objeto de la notificacién, o interponga
cualquier recurso que proceda’ (articulo 58.3 de la
LRJ-PAC), esto es, sin consideracién a plazo alguno.”

La decision del Tribunal Constitucional se basa en la
doctrina constitucional sobre el acceso a la jurisdic-
ciony el principio pro actione, y asi mismo en la inter-
pretacion del articulo 46.1 de la LJCA de 1998 de forma
respetuosa con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, evitando asi el planteamiento de la
auto-cuestion de inconstitucionalidad de dicho pre-
cepto y la elevacién del asunto al Pleno del Tribunal
Constitucional (articulo 55.2 de la LOTC) (la postura
del Tribunal Constitucional a este respecto es cohe-
rente con la doctrina constitucional relativa al princi-
pio de conservacion de la ley, en virtud de la cual sélo
cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos pre-
ceptos cuya incompatibilidad con la Constitucion
resulte indudable por ser imposible llevar a cabo una
interpretacion conforme a la misma; STC 111/1993,
de 25 de marzo; 24/2004, de 24 de febrero, y 131/2006, de
27 de abril).
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La citada STC se refiere a la consideracion del silen-
cio administrativo, tras la reforma de la Ley 4/1999,
como una ficcién legal y no ya como acto presunto.
Asi mismo, en el fundamento 4, el Tribunal Constitu-
cional se refiere a la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 2004, que resuelve un recurso de
casacion en interés de ley sobre el articulo 46.1 de la
LJCA, acogiendo la doctrina del Tribunal Supremo e
incorporandola a la propia STC 14/2006. Declara el
Tribunal Constitucional que los plazos para formular
el recurso contencioso-administrativo en supuestos
de silencio administrativo negativo no empiezan a
correr cuando la Administracién haya incumplido,
ademas del deber de resolver expresamente, el deber
que le impone el articulo 42.4.2 de la LRJPAC de comu-
nicar a los interesados el plazo establecido para la
resolucion y notificacion de los procedimientos, asi
como de los efectos que pueda producir el silencio
administrativo. Esta interpretacion seria posible, segtin
la sentencia del Tribunal Constitucional, puesto que el
articulo 46.1 de la LJCA se remite a la normativa espe-
cifica del acto administrativo para determinar cuando
empieza a correr el cémputo de los seis meses.

Como se ve, el Tribunal Constitucional no da el
paso de declarar inconstitucional el articulo 46.1 de la
LJCA, en cuanto fija plazos para interponer el recur-
so contencioso-administrativo contra actos ficticios o
desestimatorios por silencio administrativo, y esta es
la denuncia que motiva el voto particular de dos
magistrados. Lo que hace la STC es una interpreta-
cion del citado precepto secumdum Constitucionem
para el caso de que la Administraciéon no sélo no ha-
ya resuelto expresamente sino que, ademas, no haya
cumplido con el deber previsto en el articulo 42.4.2
de la LRJPAC.

Después de esta STC 14/2006 hay que citar las sen-
tencias 39/2006, de 13 de febrero; 175/2006, de 5 de
junio; 186/2006, de 19 de junio; 27/2007, de 12 de fe-
brero, y 64/2007, de 27 de marzo, que confirman la
doctrina segun la cual, en suma, toda interpretacion
de someter a plazo el ejercicio de la accién jurisdic-
cional frente al silencio administrativo es rigorista y
contraria a la Constitucion.

7. La reciente STC 3/2008, de 21 de enero, se enfren-
ta al mismo supuesto y ofrece la misma solucién. Aqui
el particular dedujo una peticién a la Administracion
en febrero de 2001, y ante su silencio la reiteré en abril
de 2002. Contra la desestimacién por silencio de esta
segunda solicitud interpuso un recurso contencioso-
administrativo en enero de 2003, que fue estimado en
primera instancia. El Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, sin embargo, estimé la apelacion al con-
siderar que el recurrente, conforme previene el articu-
lo 46.1 de la LJCA, debi6 interponer el recurso jurisdic-
cional en el plazo de seis meses a contar desde la
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desestimacion por silencio de su primera solicitud, sin
que el hecho de que reiterara su reclamacién una vez
transcurrido ya dicho plazo permita reabrir el plazo
para impugnar en via judicial la nueva desestimacién
por silencio administrativo.

El STC corrige el criterio del Tribunal Superior de
Justicia a partir de la consolidada doctrina que arran-
ca desde la STC 6/1986. Conforme a esta doctrina
constitucional, que comienza por subrayar que el
silencio administrativo negativo es simplemente una
ficcion legal que responde a la finalidad de que el
administrado pueda acceder a la via judicial superan-
do los efectos de la inactividad de la Administracién,
el Tribunal Constitucional recuerda que: a) frente a
las desestimaciones por silencio, el ciudadano no
puede estar obligado a recurrir siempre y en todo
caso, so pretexto de convertir su inactividad en con-
sentimiento del acto presunto, imponiéndole un
deber de diligencia que, sin embargo, no es exigible
a la Administracién en el cumplimiento de su deber
legal de dictar resolucién expresa en todos los proce-
dimientos, y b) deducir de ese comportamiento pasi-
vo del interesado su consentimiento con el conteni-
do de un acto administrativo presunto, en realidad
nunca producido, negando al propio tiempo la posi-
bilidad de reactivar el plazo de impugnacién median-
te la reiteracion de la solicitud desatendida, supone
una interpretacion que no puede calificarse de razo-
nable -y menos adn con arreglo al principio pro
actione, de mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental del articulo 24 de la CE-, al primar injus-
tificadamente la inactividad de la Administracién,
colocandola en mejor situacién que si hubiera cum-
plido con su deber de dictar y notificar la correspon-
diente resolucién expresa.

7.3. La doctrina del Tribunal Supremo

1. Por su parte, la STS de 23 de enero de 2004 (que es
citada por la STC 14/2006) marca un hito importante,
pues supone un cambio de rumbo en la doctrina juris-
prudencial que, con anterioridad a la Ley 4/1999, venia
aplicando un plazo preclusivo para interponer el recur-
so jurisdiccional en los casos de silencio negativo.

Esta STS, dictada en recurso de casacion en interés
de ley y con aplicacion de la reforma operada por la
Ley 4/1999, viene a declarar la inexistencia de plazo
para interponer el recurso contencioso-administrati-
vo frente al silencio administrativo negativo. Frente a
las alegaciones de la Diputacion Provincial de Sevilla
contra la sentencia de instancia que habia rechazado
la inadmisibilidad del recurso, razona el Tribunal
Supremo en los siguientes términos:

a) En relacién con el argumento de seguridad juri-
dica, advierte que:

“La Administracion no puede ocultar, ni descono-
cer, que es ella quien genera la situacion de inseguri-
dad al no dictar resolucién expresa. Tampoco puede
olvidar que esa omisién constituye un frontal incum-
plimiento del mandato contenido en el articulo 42.1
de la LRJPAC. Siendo esto asi, como lo es, no es de
recibo que quien genera mediante una conducta cla-
ramente ilegal y contraria al ordenamiento una situa-
cion de inseguridad juridica puede esgrimir esa inse-
guridad a su favor, pretendiendo obtener de ella
ventajas frente a quienes sufren los efectos de la
inseguridad creada. Hemos dicho de modo reiterado
que nadie puede obtener beneficios de sus propios
errores, omisiones e infracciones.”

b) Frente a la alegacion de infraccion del articulo 46.1
de la LJCA de 1998 senala el Tribunal Supremo en esta
sentencia que el Tribunal Constitucional, en sus sen-
tencias 6/1986, 204/1987 y 63/1995, concluyé que la situa-
cién de silencio negativo era equiparable a la propia de
una notificacién defectuosa, ya que el interesado no
era informado sobre la posibilidad de interponer
recursos, ante qué érgano y en qué plazo, lo que habi-
litaba para aplicar el régimen previsto en el articulo
79.3 de la LPA de 1958, hoy articulo 58 de la LRJPAC, de
manera que la notificacién sélo es eficaz desde que se
interponga el recurso procedente.

El Tribunal Supremo habia mantenido esta doctrina
en sentencias de 14y 26 de enero de 2000y, dice la STS
que comentamos, sigue siendo vélida en la actualidad
a partir de lo que establece el articulo 42.2.2 de la
LRJPAC (que obliga en todo caso a las administraciones
publicas a informar a los interesados del plazo que la
Administracion tiene para resolver y de los efectos del
silencio administrativo), que tiene su origen en el ar-
ticulo 9 de la CE, desarrollado por el legislador precisa-
mente para garantizar la seguridad juridica:

“La exégesis de ese texto [el articulo 42.4.2], com-
plementada con la doctrina constitucional antes
transcrita, obliga a concluir que en tanto las adminis-
traciones publicas no informen a los interesados de
los extremos a que dicho precepto se refiere los pla-
zos para la interposicién de los recursos no empie-
zan a correr. En el supuesto que decidimos no se ha
producido esta notificacion, razén por la que el plazo
para la interposicién del recurso contencioso no ha
comenzado, resultando improcedente, como hace la
sentencia impugnada, la inadmisibilidad alegada.”

Ademas, indica la STS que, por lo expuesto, el articu-
lo46.1 de la LJCA, en cuanto se refiere a los actos pre-
suntos, no es aplicable a los supuestos de silencio
negativo, que, segln la regulacién de la Ley 4/1999,
quedan configurados como una ficcién legal y no
como un acto presunto (F) 4).

2. La STS de 4 de abril de 2005 reitera esta doctrina:
recuerda que la extemporaneidad de los recursos
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contra las desestimaciones por silencio administrati-
vo no fue una cuestién pacifica bajo la LJCA de 1956,
pero a partir de la STS de 23 de enero de 2004 se ha
mantenido una interpretacion restrictiva del articulo
46.1 de la LJCA de 1998. En el caso que examiné esta
STS tampoco se habia producido la notificacion pre-
vista por el articulo 42.4.2, y basa su decisién en dos
argumentaciones: a) la equiparacion del silencio
administrativo a una notificacién defectuosa com-
porta que “en tanto las administraciones publicas no
informen a los interesados de los extremos a que
dicho precepto se refiere [articulo 42.42 de la
LRJPAC] los plazos para la interposicion de los recur-
sos no empiezan a correr”, y b) la remisién que el
articulo 46.1 de la LJCA hace al acto presunto no es
susceptible de ser aplicada al silencio negativo, pues
la LRJPAC configura el silencio negativo como una
ficcion y no como un acto presunto.

3. La doctrina es reiterada por la STS de 19 de julio
de 2006 en un supuesto al que es aplicable la Ley
4/1999. Sefala en este caso la citada sentencia que:

“Ello implica que el interesado tiene derecho a rei-
terar sus peticiones a la Administracién para que ésta
resuelva expresamente, de manera que, transcurrido
el plazo sefalado en la Ley para tener por desestima-
da una solicitud, el interesado tiene expedita la via
para deducir el oportuno recurso administrativo o
jurisdiccional, pero también estd en su derecho de
recabar una decision expresa de la Administracion,
que reabrira la posibilidad de interponer frente a ella
el recurso procedente.

“El que la Ley jurisdiccional haya fijado unos plazos
para deducir el recurso contencioso-administrativo
(articulos 46.1 y 4) frente a los actos presuntos, no
exime a la Administracion de dictar resolucién expre-
sa ni limita el derecho del interesado a recabar de
ésta que asi se pronuncie, lo que, en definitiva, abre
de nuevo el plazo de interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo, ya que a la desestimacion
por silencio administrativo no cabe aplicarle la teoria
del acto consentido y firme, segiin se deduce de la
doctrina recogida en las sentencias del Tribunal
Constitucional de 21 de diciembre de 1987 y de esta
Sala del Tribunal Supremo de fecha 4 de abril de 1998
y 24 de junio de 2000.”

Esa sentencia viene a decir, por tanto, que a) el
silencio administrativo no es acto presunto ni tampo-
co desestimacién; b) en tales casos puede reiterarse
la peticion a la Administracion, y c) el plazo de recur-
so jurisdiccional se abre cada vez que recaba de la
Administracién una resolucién expresa.

De modo que la falta de resolucion expresa y notifi-
cacion dentro del plazo maximo establecido por la
Ley, cuando el particular deba entender desestimada
su solicitud, provoca que el plazo de recurso siga
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abierto, como resulta de la doctrina constitucional
antes transcrita. El particular puede optar por: a) inter-
poner el recurso administrativo o contencioso-admi-
nistrativo, sin esperar a la resolucion expresa de la
Administraciéon; b) esperar a que la Administracion
resuelva expresamente, y ¢) requerir a la Administra-
cion para que dicte resolucion expresa, reabriendo asf
un nuevo plazo de recurso.

Podemos concluir que la pauta fundamental para la
interpretacion y aplicacion del nuevo régimen juridi-
co del silencio administrativo, en los casos en que la
Administracién incumple su obligacién de dictar y
notificar la resoluciéon expresa dentro del plazo maxi-
mo establecido por la Ley, teniendo en cuenta la doc-
trina constitucional, es aceptar como premisa su
naturaleza de mecanismo de garantia para el ciuda-
danoy su necesaria concepcién y asimilacién de con-
formidad con el derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24 de la CE) y con el principio pro actione,
que debe desembocar en la solucién mas favorable
para el acceso del ciudadano a la jurisdiccion.
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1. La posicién general de los municipios en materia
de seguridad

1.1. La organizacion de la seguridad publica

Antes de situar a los municipios en el entramado
general de la seguridad publica conviene poner de
relieve algunas caracteristicas de este sector de la
actividad administrativa, caracteristicas que ponen
de manifiesto una situacion de estancamiento hist6-
rico:

a) La organizacién actual de la seguridad no res-
ponde propiamente a las caracteristicas de un servi-
cio publico; esto es, una accion publica orientada a la
satisfacciéon de un derecho subjetivo de los ciudada-
nos en tanto que derecho exigible.

En efecto, tradicionalmente la seguridad ha queda-
do centrada en una actividad meramente policial, acti-
vidad que se desarrolla en la persecucién de ilicitos,
sean penales sean administrativos. Estamos, pues, en
el contexto de una actividad esencialmente represiva
tipica del Estado liberal, actividad que no ha cambiado
sustancialmente hasta ahora. Esta situacion contrasta
con la evolucién que otros sectores de la actividad han
experimentado al hilo de la progresion de derechos
subjetivos, la aparicion de los derechos colectivos, y la
correlativa articulacién de servicios publicos orienta-
dos a la proteccidn o satisfaccion de aquéllos.

Ocurre que también la seguridad queda configura-
da como un derecho subjetivo, y asi se desprende de
los articulos 15 y 17 de la Constitucién espafiola, pre-
ceptos que establecen el derecho a la libertad, a la
seguridad, a la integridad fisica y moral. Paralelamente
el articulo 104 de la CE establece que las fuerzas y
cuerpos de seguridad tienen la mision de proteger el
libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar
la seguridad ciudadana.

El caso es que lo que define un servicio publico es
la garantia de un derecho o unos derechos, de forma
que devienen exigibles en una concreta intensidad,
lo que paralelamente supone la articulacién de una
organizaciéon administrativa destinada a prestar el
servicio en cuestion y del cual resulta responsable
ante el ciudadano.

En el caso de la seguridad la vertiente puramente
represiva de la accion publica ha quedado sumamen-
te desarrollada, y también si se quiere la vertiente
organizativa, tanto policial como judicial; pero la
posicion del ciudadano frente a ese ordenamiento
sancionador y organizativo es sumamente débil fuera
del proceso judicial. El derecho a la seguridad no se
traduce en prestaciones que sean exigibles en una
buena parte de aspectos que resultan esenciales
como los de prevencion, el despliegue de operativos
de vigilancia, la velocidad de respuesta del sistema,
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etc. No existen estandares que den la medida del
derecho del ciudadano a la seguridad, como tampo-
co se han generalizado en materia de seguridad las
garantias ordinarias de los ciudadanos respecto a la
actividad de intervencion, que son esencialmente las
garantias establecidas en la Ley 30/1992. Incluso en el
ambito propiamente sancionador la posicién del
denunciante queda sumamente disminuida.

En definitiva, no existe en materia de seguridad una
respuesta publica comparable con la que se ha arti-
culado respecto a otros derechos como la salud, la
educacion o los servicios sociales.

b) Tradicionalmente no ha existido propiamente un
sistema de seguridad como tal sistema. En un contex-
to de dispersién competencial entre diversas admi-
nistraciones y diferentes cuerpos policiales y de cre-
cimiento notable de la seguridad privada, no se han
articulado hasta ahora los mecanismos de cohesion
—planificacién, coordinacién, informacién, preven-
ciébn- que permitan garantizar el funcionamiento de
las partes como un sistema integrado.

Esta circunstancia ha sido afrontada de forma
meritoria en Catalufa a partir de la Ley 4/2003, de
ordenacién del sistema de seguridad, una ley que
aborda cuestiones tan elementales como la planifica-
cién, la coordinacion y cooperacion, la participacion
ciudadana, e incluso el establecimiento de estanda-
res mediante cartas de servicios publicos. Una ley
que, sin embargo, es tan meritoria como inaplicada
todavia.

¢) La Generalitat de Catalunya ha asumido una posi-
cién central en materia de seguridad a pesar de la
debilidad de los titulos competenciales que ostenta,
una posicién que ha comportado el desplazamiento
de los servicios ordinarios de seguridad a los Mossos
d’Esquadra sobre la base de un simple acuerdo de la
Junta de Seguridad de Catalufia, en un contexto en
que la competencia en materia de seguridad queda
constitucionalmente atribuida a la Administracion del
Estado con caracter exclusivo y bajo unas leyes organi-
cas de fuerzas y cuerpos de seguridad y de seguridad
ciudadana que sitian a las comunidades auténomas
en una posicién absolutamente marginal.

Asi ha sido hasta el actual Estatuto de autonomia,
cuyo articulo 164 ha venido a dar cobertura a la
situacion.

d) La legislacion afronta la distribucién de compe-
tencias entre administraciones publicas y cuerpos de
seguridad sobre la base de conceptos poco precisos,
como seguridad ciudadana, seguridad del Estado,
orden publico, policia de seguridad, policia de proxi-
midad, policia comunitaria, vigilancia en espacios
publicos, protecciéon de personas y bienes o seguri-
dad en lugares publicos. Conceptos todos ellos que
coexisten y se entremezclan, circunstancia que no
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permite definir claramente las responsabilidades de
cada nivel de gobierno.

Una situacién que ha propiciado modelos de presta-
cién de la seguridad muy variados segtn el municipio.

e) El régimen juridico aplicable a la accién de poli-
cia se mueve de forma a veces confusa entre el De-
recho Procesal Penal y el Derecho Administrativo, de
modo que no acaba de quedar clara la situacion en
actuaciones preprocesales, como tampoco es clara la
posicién de las administraciones —singularmente los
municipios— en sus relaciones con las policias judicia-
les y con el sistema judicial. En este sentido Ilama la
atencion cémo la posicion municipal en tanto que
Administracion auténoma y el sofisticado sistema de
relaciones interadministrativas desaparecen acritica-
mente ante cualquier requerimiento judicial.

1.2. Las competencias municipales

1.2.1. El planteamiento en la legislacion estatal
Tradicionalmente los municipios han constituido un
nivel de administracién competente en materia de
seguridad, aunque también es cierto que sélo ejer-
cian materialmente tal competencia los municipios
dotados de Policia Local, que son los menos. Esta
competencia histérica incluia la consideracién del
Alcalde como autoridad en materia de seguridad
junto a las autoridades del Ministerio de Gober-
nacion y del Gobernador Civil.

Ciertamente tal posicion municipal respondia a una
situacion historica en que la debilidad de las estructu-
ras territoriales de la Administracion central obligaba a
reconocer a los ayuntamientos un buen margen de
actuacion. Por otro lado, la posicién subordinada
de los municipios hasta la Constitucion y la designa-
cion del Alcalde por parte del Gobernador Civil facili-
taban este rol local en materia de seguridad.

La situacion cambié a partir del nuevo sistema
constitucional. El primer sintoma fue la rapida reti-
rada de la condicién de autoridad en materia de
seguridad que hasta entonces habian recibido los
alcaldes, una retirada que se efectudé precisamente
en el afo 1979, poco antes de las primeras eleccio-
nes municipales. A partir de aquel momento, la
posicion municipal en la materia ha quedado en una
constante ambigiiedad de fondo.

Es cierto que la nueva configuracién del ordena-
miento local introducida a partir de la Ley de bases
del régimen local incluye un titulo competencial
ciertamente amplio en esta materia. Asi, el articulo
25.1.a) atribuye a los municipios nada menos que la
“seguridad en lugares publicos”, aunque tal atribu-
cion es en realidad un simple anuncio de lo que
después habran de concretar las leyes sectoriales, y
el caso es que la posterior legislacion ordinaria no
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acaba de resolver el papel que corresponde a los
municipios.

Pues bien, como ya se ha apuntado, no existe pro-
piamente una ley estatal de seguridad que ordene
sistematicamente este sector. La Ley organica 1/1992,
de proteccién de la seguridad ciudadana, es una
norma de contenido parcial y no sistemdtico que se
limita a regular sélo algunos aspectos puntuales en la
materia, pero que no define un sistema de seguridad.
Por su parte, la Ley orgdnica 2/1986, de fuerzas y
cuerpos de seguridad, no establece propiamente
unas competencias municipales, sino un conjunto de
competencias de las policias locales. Planteamiento
ciertamente equivoco, puesto que las competencias
son imputables en todo caso a los niveles de gobier-
no o a las autoridades correspondientes, pero no a
los cuerpos funcionariales, que no son mas que ins-
trumentos de ejecucién. La primera consecuencia de
tal planteamiento es que practicamente quedan
excluidos del sistema todos los municipios que no
disponen de cuerpo de policia local.

Sea como fuere, la atribuciéon de funciones a las
policias locales se centra en la autoproteccién insti-
tucional, la circulacién urbana y el cumplimento de
las normas y resoluciones municipales. Juntamente
con tales competencias especificas, se incluye una
clausula mucho mas general, “Vigilar los espacios
publicos”, y un conjunto de funciones de mera cola-
boracién que, en conjunto, no permiten perfilar niti-
damente la responsabilidad exacta de las policias
locales en el conjunto de autoridades y cuerpos com-
petentes.

A su vez, la Ley de seguridad ciudadana consolida
la marginacién municipal respecto al sistema de
seguridad al excluir a los alcaldes del listado de auto-
ridades en la materia. Por lo demas, la Ley organica
1/1992 se limita a reconocer a la Administraciéon y a
los cuerpos policiales un conjunto de potestades de
intervenciéon y a mejorar el sistema sancionador
administrativo en la materia. Se trata de una ley tan-
gencial en el sistema, que se limita a una vocacion
claramente sancionadora y no organizativa.

El resultado que se deriva del marco normativo
citado es que los municipios, si bien asumen una
posicion relativamente marginal en el sistema, dispo-
nen en cambio de titulos competenciales ciertamen-
te amplios —igual que las restantes administraciones
publicas—, lo que permite dar cobertura a modelos
de distribucién de funciones bien diferentes.

Tal amplitud y ambigiiedad competencial supone
en la practica que haya municipios que, por vocacion
o por necesidad, han asumido un papel notablemen-
te activo en materia de seguridad, mientras que otros
se limiten a funciones de tréfico y de policia adminis-
trativa.
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1.2.2. El planteamiento en la legislacion de Cataluia
La Ley 4/2003, del sistema de seguridad de Catalu-
fia, reconoce en su articulo 4.3 la competencia de
los alcaldes en la direccion de la politica de seguri-
dad del municipio de acuerdo con sus competen-
cias y en el marco del Plan de seguridad, la de orde-
nar y dirigir las actuaciones municipales en materia
de seguridad, y el mando superior de la policia
municipal.

A su vez, el articulo 28.3 determina las funciones
de las policias locales, entre las que se incluyen la
proteccién de autoridades e instalaciones muni-
cipales, la policia administrativa en el dmbito de
las competencias municipales, la colaboracién en las
funciones de la policia de seguridad ciudadana, la
policia comunitaria en el ambito de la convivencia
vecinal y de los servicios publicos locales, las que le
correspondan en calidad de policia judicial y, apar-
te, reconoce como competencias compartidas la
policia de proximidad, el auxilio y asistencia ciu-
dadanos, la intervencion en la resolucion amistosa
de conflictos privados y la vigilancia en espacios
publicos.

Asi pues, se trata pues de una ley a primera vista
mds ambiciosa, aunque si se analiza atentamente, las
clausulas de atribucion competencial quedan en
muchos casos fuertemente matizadas.

Por su parte, el articulo 84.2 del Estatuto de auto-
nomia establece la competencia de los gobiernos
locales respecto a “la regulacién de las condiciones
de seguridad de las actividades organizadas en espa-
cios publicos y en locales de concurrencia publica y
la coordinacion mediante las juntas de seguridad
de los diversos cuerpos y fuerzas presentes en el
municipio”.

El articulo 164 atribuye a la Generalitat de Cata-
lunya el grueso de las competencias ordinarias en la
materia, competencias que incluyen la planificaciéon
y la regulacién del sistema de seguridad, la ordena-
cion de las policias locales y la seguridad ciudadanay
el orden publico en general a través del cuerpo de
los Mossos d’Esquadra.

Asi pues, la Ley del sistema de seguridad parece
mejorar la posicion de las policias locales, aunque la
base constitucional de tal ley es dudosa si se tiene en
cuenta que la competencia exclusiva en la materia
corresponde al Estado, o asi era hasta el Estatuto de
autonomia.

El planteamiento de la Ley del sistema de seguridad
no ha quedado recogido sin embargo en el propio
Estatuto de autonomia, en la medida en que se limita
a atribuir a los municipios una competencia exclusi-
vamente reguladora, pero no ejecutiva, aparte de la
presidencia de la Junta de Seguridad Local donde
ésta exista.
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2. Policia judicial y otras formas de colaboracién
2.1. Delimitacion del concepto de policia judicial

El articulo 126 de la Constitucion espanola aborda la
policia judicial en los siguientes términos:

“La policia judicial depende de los jueces, de los
tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de
averiguacion del delito y descubrimiento y asegura-
miento del delincuente, en los términos que la ley
establezca”

Se ha discutido mucho si el concepto de policia es
de cardcter orgénico, esto es, que se refiere a uni-
dades orgénicas adscritas a juzgados y fiscalias, o
bien se trata de una mera funcién que asumen las
diversas policias. Finalmente, la opcién que se ha
decantado en nuestra legislacion es la funcional, de
forma que la policia judicial es asumida por las distin-
tas unidades policiales como mas adelante se dirg,
aunque se hayan adscrito algunas unidades a juzga-
dos, unidades que sin embargo dependen organica-
mente del Ministerio del Interior.

En cualquier caso, no hay duda que la policia judi-
cial se circunscribe al @mbito del enjuiciamiento cri-
minal, de forma que esta funcién sélo existe si hay
delito, y en relacién con una investigaciéon criminal.
La relacién con jueces y tribunales en otros ambitos
no puede ser encajada en la funcién de policia judi-
cial. Incluso las actividades de vigilancia de caracter
general relacionadas con la prevencion de delitos y
faltas no han de ser calificadas como policia judicial
hasta que en el curso de las mismas se identifique al
menos la comisién de un ilicito penal.

Los articulos 547 de la Ley organica del Poder
Judicial y 282 de la Ley de enjuiciamiento criminal
abundan en esta idea al referirse a la policia judicial
como un “auxilio de los juzgados y tribunales y al
Ministerio Fiscal en la averiguacién de los delitos y
en el descubrimiento y aseguramiento de los delin-
cuentes”.

Ahora bien, la policia judicial no se limita sé6lo al
cumplimento de 6rdenes o instrucciones judiciales
o del fiscal, sino que incluye también la actuaciéon
previa a la apertura de diligencias; esto es, a partir
del momento que en el curso de una actuacion
ordinaria se constatan indicios de delito en cual-
quiera de las formas de responsabilidad penal posi-
bles, lo que incluye delitos no llegados a cometer
pero en los que se aprecie al menos el grado de ten-
tativa. Otra cosa es que esta actuacién preliminar
sea estrictamente provisional, de forma que el fun-
cionario debe comunicar la situacién de forma
inmediata al juez o fiscal (articulo 284 de la LECr), en
todo caso antes de veinticuatro horas (articulo 295
de la LECr).
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Cabe sefialar que esta actuacion preliminar es par-
ticularmente intensa en el caso de los delitos fla-
grantes que se citan en el articulo 795 de la LECr res-
pecto al juicio rapido, situacion en la que el agente
asume en solitario el grueso de las funciones de
investigacion y aseguramiento de pruebas, incluso
la cita de imputados, ofendidos y testigos ante el
juzgado de guardia (articulo 796 de la LECr).

2.2. Auxilio judicial y ejercicio de competencias delega-
das

La policia judicial no agota las relaciones instrumen-
tales entre el aparato judicial y las administraciones
publicas. En efecto, una de las situaciones mas fre-
cuentes es la que se genera a partir del auxilio que
personas y entidades de todo tipo deben prestar a
jueces y tribunales. Deber de colaboraciéon que
incluye a funcionarios, autoridades y administracio-
nes publicas. El articulo 118 de la Constitucién espa-
fola establece en este sentido lo siguiente:

“Es obligado cumplir las sentencias y demas resolu-
ciones firmes de los jueces y tribunales, asi como
prestar la colaboracién requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto.”

Un planteamiento que reproduce el articulo 17 de
la LOPJ y que define un deber de colaboracién vir-
tualmente ilimitado, aunque este ultimo precepto
matiza que dicho deber lo es “en la forma que la ley
establezca” y “con las excepciones que establezca la
Constitucion y las leyes”.

Por consiguiente, cualquier requerimiento dirigido
por jueces y tribunales se enmarca en el deber de
auxilio judicial, excepto los requerimientos y 6rde-
nes dirigidos a la Policia Local en el marco de unas
diligencias penales abiertas, situacion que responde
especificamente a la funcién de policia judicial que
les es propia.

Las administraciones locales participan frecuente-
mente en estas funciones de auxilio judicial. Asi
sucede, por ejemplo, con los depésitos de vehiculos
u otros objetos a disposicién judicial, o la atencién a
los desahucios para hacerse cargo de los enseres
desalojados.

Noétese que el deber tal como queda formulado en
la Constitucion y en la LOPJ se circunscribe a los
requerimientos efectuados por la autoridad judicial
en sentido estricto, aunque el estatuto del Ministerio
Fiscal establece también el deber de auxilio de auto-
ridades y funcionarios respecto a los requerimientos
efectuados por fiscales. En lo que respecta a la poli-
cia judicial, la LECr se limita a prever la posibilidad de
requerir el auxilio de otros miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad si fuera necesario (articulo
772), pero la Ley organica de seguridad ciudadana

también extiende el deber de auxilio a las fuerzas y
cuerpos de seguridad por parte de “todas las autori-
dades y funcionarios publicos en el ambito de sus
competencias”. Asi mismo, el articulo 342 de la
LOFCS se refiere al auxilio necesario de autoridades
y particulares a los miembros de las unidades de poli-
cia judicial.

Segln se ha visto, el requerimiento de colabora-
cion o de auxilio se concibe en el marco de una
relacion cuasi jerarquica, como una orden, puesto
que la colaboracion es obligada. En este sentido, la
Constitucion sitia el deber de auxilio en el mismo
plano que el deber de cumplimiento de sentencias y
resoluciones judiciales. De forma que el deber se con-
figura inicialmente como una relaciéon de sumision,
sin mas.

La cuestion es cuales son los limites de esta sumi-
sion o, mas particularmente, en qué medida la Admi-
nistracion pierde su estatus autdbnomo y entra en
excepcion el sofisticado sistema de relaciones inter-
administrativas que protege a las entidades locales
para convertirlas en un mero ente instrumental del
aparato judicial. Este es un aspecto nada estudiado,
pero en cualquier caso cabe recordar que la LOPJ cir-
cunscribe el deber de auxilio y colaboracién al marco
legal, de forma que hay que entender que este deber
de colaboracion no es ilimitado sino que se refiere a
lo posible segin la disponibilidad de medios de la
Administracién o autoridad requerida (ad imposibilia
nemo tenetur) y al marco de las competencias y fun-
ciones que son propias de las administraciones loca-
les, en el bien entendido por otro lado que las ayu-
das o los auxilios a la autoridad judicial se cifien a un
concreto procedimiento judicial, de forma que se
configuran como actuaciones puntuales y no como
funciones generales o permanentes.

La cuestiéon es como reaccionar ante un requeri-
miento judicial que pueda considerarse excesivo,
puesto que la Administracion afectada no esta perso-
nada en el procedimiento en el que se enmarca la
orden en cuestion, ni tiene por qué estarlo. Pues
bien, cabe entender que la Administraciéon dispone
de un mecanismo de reaccién juridica que es el con-
flicto de competencias —en este caso un conflicto
negativo- previsto en el articulo 28 de la LOPJ, insti-
tucién por otro lado muy escasamente utilizada en la
practica.

Como se ha dicho, el auxilio judicial se refiere a
requerimientos puntuales. Cuando tales requeri-
mientos se generalizan devienen en una funcién per-
manente de apoyo a la justicia, de forma que estamos
en este caso ante una competencia delegada. El caso
paradigmatico es el de los depdsitos de detenidos.
No hay duda que ésta es una funcién o un servicio
que no corresponde a los municipios, de forma que
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la imposiciéon a los mismos debe efectuarse por
norma con rango de ley y con dotacién de los recur-
sos financieros necesarios —articulos 7.1y 27.3 de la
LRBRL-. Una dotacién que debe ser suficiente como
para atender a todos los gastos reales generados (STS
de 21 de febrero de 1998).

Ahora bien, el deber de financiacion no se limita al
ejercicio de competencias delegadas, sino que alcanza
también a cualquier otra funcién de colaboracién o
auxilio judicial; el articulo 17 de la LOPJ es claro al res-
pecto. Cabe recordar en este punto que la jurispruden-
cia ha establecido una reserva de ley para la impo-
sicién de cargas financieras a las entidades locales (STS
de 29 de setiembre de 1995, recurso 456/1993).

Un derecho a la financiaciéon que, sin embargo, es
discutible que se extienda a las funciones de la
Policia Local como policia judicial, puesto que,
como se verd, esta funcion esta definida como com-
petencia propia. El deber de financiacién queda
referido al ejercicio de competencias ajenas o atipi-
cas, puesto que para el ejercicio de las competen-
cias propias el ayuntamiento dispone de un sistema
de recursos propio.

En nuestro caso debe entenderse que el responsa-
ble de enjuagar estos costes es la Generalitat de
Catalunya en su calidad de responsable de los
medios materiales de la Administraciéon de justicia
(articulos 104 del EAC y 37 de la LOPJ). Asi pues, ante
los gastos generados procede sin mas el cargo finan-
ciero correspondiente al Departamento de Justicia.

3. El encaje de las policias locales como policia judicial

La atribucién de las funciones de policia judicial a las
policias locales es ya antigua. El articulo 283 de la
LECr reconoci6 ya tal condiciéon no sélo a “serenos,
celadores y cualesquiera otros agentes de la policia
urbana o rural”, sino también a “alcaldes, tenientes
de alcalde y alcaldes de barrio”.

La cuestion no es si las policias locales tienen la
condicion de policia judicial sino con qué intensidad
la tienen, esto es, si se trata de una funcién ordinaria
o bien de una funcién colateral, de forma que su
intervencion se ha de limitar a un segundo plano. En
este punto la legislacion aplicable se ha ido modifi-
cando sucesivamente en una progresion claramente
limitadora de la instrumentalizacion de las policias
locales en este ambito.

En efecto, el planteamiento histérico es el que se
introdujo en la Ley organica del Poder Judicial del
ano 1985, de forma que al margen de la existencia de
unidades organicas de policia judicial dependientes
funcionalmente de juzgados y tribunales, la funcién
de policia judicial afectaba también por igual y sin
matices a todos los miembros de las fuerzas y cuer-
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pos de seguridad (articulo 443 de la LOPJ en su redac-
cion primitiva).

Ahora bien, el planteamiento cambié en la Ley
orgéanica de fuerzas y cuerpos de seguridad de 1986,
puesto que la funcién de las policias locales quedé
reducida a una mera participacién “con cardcter de
colaborador de las fuerzas de seguridad del Estado”
(articulos 53 y 29.2), de forma que la Policia Nacional
y la Guardia Civil pasaban a ser las titulares ordinarias
de esta funcién (articulo 29.1) y el papel de las poli-
cias locales quedaba relegado a un segundo plano.

Este giro quedd plasmado vy si se quiere radicaliza-
do en el Real decreto 769/1987, sobre regulacion de
la policia judicial, cuyo articulo 7 atribuye el caracter
de policia judicial “en sentido estricto” a las unida-
des organicas integradas por el Cuerpo Nacional de
Policia y la Guardia Civil, limitdindose de forma sig-
nificativa el campo de actuaciéon de las restantes
fuerzas y cuerpos de seguridad. Asi se pronuncia el
articulo 3:

“Los jueces, tribunales y miembros del Ministerio
Fiscal podran, en defecto de unidades de policia judi-
cial, con caracter transitorio o en supuestos de
urgencia y siempre con sujecion a su respectivo
ambito legal y territorial de atribuciones, encomen-
dar a los miembros de las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad la practica de concretas diligencias de investi-
gacion, en los términos previstos en el articulo 288 de
la Ley de enjuiciamiento criminal.”

Cabe citar en esta progresion legislativa la modifi-
cacion de la Ley orgénica del Poder Judicial efectua-
da por la Ley orgénica 19/2003, ley que incluye en el
nuevo articulo 547 un planteamiento general que
atribuye a las policias autonémicas y locales la fun-
cion de policia judicial cuando sean requeridas al
efecto, sin mas matices.

Sin embargo, esta formulacién genérica de la LOP)
no puede ser interpretada como la vuelta a una posi-
cion de las policias locales en paridad con las restan-
tes fuerzas y cuerpos de seguridad, puesto que
siguen formalmente vigentes la LOFCS y el Real
decreto 769/1987, que precisan cudl es ese papel
genéricamente reconocido.

Pues bien, en desarrollo del planteamiento que se
ha referido a partir de 1978 se crean las unidades
especificas de policia nacional; esto es, unidades
centrales y brigadas provinciales de policia judicial
del CNP y equipos de investigaciones y atestados de
la Guardia Civil y, aparte, diversas unidades adscritas
a juzgados. Todas ellas unidades dependientes orga-
nicamente del Ministerio del Interior, aunque funcio-
nalmente dependen de jueces y fiscales. En Catalufa,
finalmente la posiciéon central de los Mossos
d’Esquadra como policia judicial ordinaria ha queda-
do sancionada en el articulo 164.5.c) del EAC.
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En resumen, la posicién de las policias locales es
en estos momentos marginal dentro del sistema. No
quiere ello decir que se haya limitado su actuacién
digamos auténoma frente a los supuestos de policia
judicial que se presenten en la acciéon ordinaria de
policia general, sino que la instrumentalizacién de los
agentes locales por parte del sistema judicial ha
quedado limitada a situaciones de urgencia, en que
podran ser requeridos para actuaciones transitorias,
siempre que se encuentren en su ambito legal y
territorial de actuacién (en este Gltimo sentido, tam-
bién el articulo 287 de la LECr circunscribe las fun-
ciones de policia judicial al ambito de las respecti-
vas atribuciones).

Otra cosa es que puedan darse iniciativas volunta-
rias de los municipios mas alld de los anteriores limi-
tes. Sorprende en este sentido algunas iniciativas
como el convenio suscrito en 2006 entre la fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el decano de
los jueces de Madrid y el ayuntamiento de la capital
sobre la actuacion de la policia municipal en la inves-
tigaciéon de accidentes laborales, o la creacién en
1997 de una unidad de policia local en el Ayunta-
miento de Santa Cruz de Tenerife a las 6rdenes direc-
tas del juez decano y de la fiscalia para la instruccion
de las diligencias relativas a menores.

En cuanto a las relaciones de la Policia Local con las
autoridades judiciales, a partir del momento de aper-
tura de diligencias penales formalmente las policias
acttan en calidad de comisionados (articulos 34.2 de
la LOFCS y 13 del Real decreto 769/1987), de forma
que quedan bajo una jerarquia absoluta de jueces y
fiscales, con eventual ruptura de la cadena de mando
natural por cualquier punto, aunque puede defen-
derse un margen minimo de autonomia organizativa
interna, esto es, en cuanto a la forma de organizar y
ejecutar los requerimientos. En este sentido, el res-
peto a la cadena de mando -en este caso, el Alcalde-
queda reconocido en el articulo 288 de la LECrim.

Sea como fuere, las érdenes y requerimientos de
policia judicial se insertan en unas concretas actua-
ciones penales. Fuera de las diligencias desaparece la
autoridad judicial, de forma que es discutible la posi-
bilidad de instrucciones generales emitidas por los
juzgados y también por la fiscalia. En efecto, tales ins-
trucciones, en tanto que generales, no quedan vincu-
ladas a un procedimiento concreto, de forma que
se presentarian como normas, como un ejercicio
de la potestad reglamentaria, que sélo al Ejecutivo
corresponde.

En este sentido cabe recordar la instruccién que en
su momento emitié la Junta de Jueces de Girona
sobre la necesidad de presentar a los detenidos ante
la policia judicial y no directamente en el juzgado de
guardia.

Respecto a las relaciones de la Policia Local con las
unidades de policia judicial debe entenderse asi
mismo que, a excepcién de requerimientos puntuales
relacionados con una concreta investigacion, aquéllas
se reconducen a los principios de colaboracion y
coordinacion (articulo 10 de la LRBRL), singularmente
en el marco de los instrumentos especificamente pre-
vistos al efecto como las juntas de seguridad y las
mesas de coordinacion policial -articulo 54 de la
LOFCS vy articulo 10 de la Ley 4/2003, del sistema de
seguridad publica de Catalufa—, sin que sea admisible
una potestad de direccién o la emisién de instruccio-
nes generales respecto a la actuacién de las policias
locales en tanto que policia judicial.

En definitiva, la funcién de las policias locales
como policia judicial abarca dos dmbitos. El primero
se refiere a los supuestos en que el agente se tope
con unos hechos que presenten visos de delito,
situacion en la que surge inmediatamente una fun-
cion de aseguramiento de pruebas o responsables
mientras no se activa la intervencién judicial; inter-
vencién que, por otro lado, ha de ser inmediata. En
segundo lugar, la respuesta a requerimientos del
aparato judicial o de la misma policia judicial ordina-
ria, supuestos que han de ser relativamente excep-
cionales, segun se ha visto.

Lo que no cabe es una actuacién auténoma de las
policias locales relacionada directamente con la inves-
tigacion criminal. En este sentido cabe citar la senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1985, que
declaré lailegalidad de un registro de detenidos y sos-
pechosos creado por una entidad local.

4. El régimen juridico de actuacion

Se ha abordado ya el régimen de relaciones entre
municipios y policias locales y el aparato judicial en
general. Ahora la cuestion son las relaciones entre
ciudadanos y Administracién en el marco de la actua-
cién de la Policia Local.

4.1. Régimen juridico en las actuaciones de las policias
locales en tanto que policia judicial

Segun se ha visto, cuando las policias locales actian
en funciones de policia judicial operan en tanto que
comisionados de jueces o fiscales. En este contexto,
su régimen de actuacién y las potestades que ejerzan
sobre los ciudadanos se enmarcan en las previsiones
genéricas establecidas en la Ley organica de seguri-
dad ciudadana en tanto que define los diversos méto-
dos de intervencion de las policias sin distinciones.
Por supuesto, resultan aplicables también las previ-
siones de la legislacion procesal criminal y las especi-
ficas sobre policia judicial. No en vano estamos ante
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intervenciones que se enmarcan en la investigacion
criminal, de forma que no resulta aplicable al caso el
ordenamiento juridico administrativo y el sistema de
garantias que es inherente al mismo.

4.1.1. En actuaciones preprocesales

También se ha visto que la funcién de policia judicial
incluye dos momentos, uno referido a la situacién
que se genera cuando en el curso de una actividad
policial ordinaria se constata la posibilidad de un
delito, situacién que coloca al agente en una posi-
cién de policia judicial, aunque no exista todavia un
procedimiento penal abierto ni por tanto haya inter-
venido todavia algun juez o fiscal.

En esta situacion tenemos unas actuaciones previas a
la constatacion de la existencia de posible delito y la
situacion posterior a tal circunstancia. Por ejemplo, el
control de alcoholemia es una actuacién ordinaria
hasta que se constata una medicién de indice de alco-
hol superior al limite del delito. Hasta ese momento la
actuaciéon se rige exclusivamente per la legislacion
administrativa y la ordinaria de los cuerpos y fuerzas de
seguridad. A partir de la aparicion de indicios de delito
la policia actia en funcién de policia judicial y ya no
resulta de aplicacion la legislacion administrativa.

El régimen juridico hasta la constatacion de indi-
cios de delito es el comin de la actividad administra-
tiva y el de la actuacion policial ordinaria. Se aplica
por consiguiente el sistema de garantias ordinarias
del ciudadano ante la Administracion (Ley 30/1992).
Ello conlleva, por ejemplo, el derecho a conocer el
estado de las actuaciones, derecho a conocer la iden-
tidad del instructor, a comparecer y formular alega-
ciones, a proponer pruebas, a una resolucién expre-
sa, etc.

Situacién especial es la de la denuncia de un ciuda-
dano por un ilicito penal, en que a partir de la denun-
cia se pueden generar o no actuaciones policiales de
investigacion. Tales actuaciones policiales son com-
probaciones previas a la instrucciéon penal y se efec-
tdan en calidad de policia judicial. Posteriormente, la
denunciay las eventuales actuaciones son comunica-
das al juzgado —puesto que de actuaciones en calidad
de policia judicial se trata-, pero en buena parte de
los casos las diligencias quedan en archivo provisio-
nal. En tal situacion el ciudadano afectado no disfru-
ta de ninguna de las garantias propias del procedi-
miento administrativo aunque sélo sea la de conocer
las actuaciones que se realizan, a ser oido y a recibir
una resolucién motivada. Pero tampoco llega a dis-
frutar de ninguna de las garantias propias de la ins-
truccién penal, no llega a conocer qué diligencias de
averiguacion se han llevado a cabo y si su denuncia
ha merecido alguna respuesta, ni siquiera llega a
saber que el procedimiento concluye en via muerta
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sin mas. El denunciante de un ilicito penal se encuen-
tra en un auténtico limbo juridico, sin las garantias
administrativas ni tampoco las inherentes a un proce-
so penal que no llega a prosperar.

4.1.2. En el marco del proceso penal

Como se ha dicho, una vez abiertas diligencias pena-
les desaparece no sélo el sistema de garantias propio
del ordenamiento administrativo sino que incluso el
mismo sistema de garantias constitucionales —dere-
chos vy libertades fundamentales- queda en una
situacion precaria, puesto que puede ser excepcio-
nado puntualmente a partir de autorizaciones singu-
lares del juez.

La policia asume una funcién judicial, de forma que
el régimen juridico es el judicial, con el ahadido de
las reglas de comportamiento generales de las poli-
cias (Ley de seguridad ciudadana).

4.2. Régimen juridico en actuaciones de policia de
seguridad

Se incluye en esta situacion el grueso de actividad
policial tradicional, la policia administrativa relacio-
nada con las diversas competencias municipales,
policia urbanistica, medioambiental, de espectacu-
los, de consumo, convivencia y via publica, etc. Algu-
nos sectores disponen de inspecciones especiali-
zadas, pero la policia asume cominmente una
competencia residual.

El articulo 104 de la CE se refiere a esta funcién de
policia general de seguridad como una actividad
de proteccion de los ciudadanos frente a actos ilici-
tos o antijuridicos y al mantenimiento de una situa-
cion de equilibrio de derechos y libertades del con-
junto social.

También la actividad de prevencion de ilicitos pena-
les encaja en esta perspectiva de policia general de
seguridad en tanto que desvinculada del proceso
penal. Desde el despliegue de efectivos en vias o ins-
talaciones publicas, a la vigilancia predelictual, campa-
fas informativas, etc., son a estos efectos policia admi-
nistrativa.

En este campo resulta de plena aplicabilidad la le-
gislacion administrativa general y el sistema de garan-
tias del ciudadano que es inherente a la misma.

Como ya se ha visto, esta actividad general de poli-
cia no ha quedado configurada todavia como un ser-
vicio publico, esto es, como una actividad publica de
garantia de un derecho o unos derechos que resulta
juridicamente exigible por sus titulares en una inten-
sidad o respecto a unas prestaciones determinadas.

Sea como fuere, las acciones policiales se tradu-
cen en actos represivos o en decisiones limitativas
de derechos de los ciudadanos afectados. Un tipo
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de decisiones que en general quedan rigidamente
procedimentalizadas en Derecho Administrativo. La
cuestion es coémo se reconduce esta actividad poli-
cial tan variada, que a menudo se expresa mediante
actos gravosos a los ciudadanos y hasta con medidas
de coaccion fisica, al régimen general de la actividad
administrativa y especificamente al sistema ordinario
de garantias —esencialmente los previstos en la Ley
30/1992—, que es un sistema de garantias que se esta-
blece con caracter general y sin excepciones.

En este sentido, las actuaciones policiales pueden
tener encaje bien como actuaciones previas al proce-
dimiento, bien como actos de ejecucién de actos
administrativos ya adoptados. Fuera de este ultimo
caso, la coaccién directa s6lo puede admitirse en los
supuestos clasicos de autodefensa posesoria de la
Administracion, de estado de necesidad, en las situa-
ciones previstas en el ordenamiento de proteccion
civil o respecto a situaciones de alarma, excepcién o
sitio, o mediante autorizacién legal especifica (por
ejemplo, disolucién de una manifestacion por altera-
cion del orden publico con peligro para personas y
bienes, prevista en la Ley orgédnica 9/1983, del dere-
cho de reunién).

Ahora bien, no es menos cierto que las actuaciones
coactivas ordinarias que la policia ejerce no son ordi-
nariamente la ejecuciéon de un acto previo ni van
seguidas de un procedimiento, de forma que no son
susceptibles de encaje en la Ley 30/1992. En efecto, tal
ley define el grueso de las garantias del particular
frente a la Administracién y lo hace con ocasién de
un procedimiento o una resolucién administrativa
formal, de forma que si éstos no existen aquéllas
tampoco. La consecuencia es que el afectado queda
despojado de las garantias ordinarias respecto a la
actividad de intervencion, de forma que pierde su
condicién de ciudadano frente a la Administracién y
queda colocado en una posicién mas cercana a la de
simple subdito.

Sea como fuere, si bien el grueso de la Ley 30/1992
queda fuera de juego frente a la actividad material de
la policia, no ocurre lo mismo con algunas institucio-
nes como la responsabilidad patrimonial, responsabi-
lidad que es plenamente operativa frente a la actividad
de policia de seguridad y en todas las restantes funcio-
nes de la policia excepto la de policia judicial, que se
rige por la normativa procesal penal. Ello a pesar de
que la jurisprudencia es propensa a extender acritica-
mente el régimen de responsabilidad administrativa a
las actuaciones de la policia judicial como tal —por
ejemplo, con motivo del uso de armas de fuego-.
Cabe llamar la atencién sobre la repercusion que
podria tener la generalizacién de la responsabilidad
patrimonial respecto a la actividad preventiva de las
policias, especialmente por defectos en la vigilancia.

Sucede, pues, que la policia ejerce materialmente
una facultad o potestad de direcciéon que no esta sis-
tematizada legalmente y que coloca al ciudadano en
una posicion de subordinaciéon con pérdida de sus
garantias ordinarias, posicién que comporta la afec-
taciéon de derechos esenciales como la libertad, la
integridad fisica o las garantias frente a la compulsién
o la coercidn fisica. S6lo en algunos ambitos se prevé
especificamente tal facultad o potestad genérica de
direccion, como por ejemplo en materia de trafico.
En este sentido, el articulo 7 de la Ley de trafico, cir-
culacién de vehiculos a motor y seguridad vial, apro-
bada por el Real decreto legislativo 339/1990, se refie-
re a la ordenacion, control y vigilancia del trafico en
vias urbanas.

La actividad policial de prevencion —despliegue de
efectivos y vigilancia- ha quedado regulada de forma
notable en lo que se refiere a la planificacién por la
Ley 4/2003, del sistema de seguridad de Catalufa; ley
que establece un sistema de planes de seguridad y
también la necesidad de definir estandares. Ahora
bien, las técnicas y potestades especificas de inter-
vencién en la esfera de los ciudadanos estan muy
escasamente reguladas en lo que se refiere a las
garantias de los ciudadanos. Veamos algunos aspec-
tos de las diversas técnicas de actuacion policial en
esta funcion preventiva, y su aplicabilidad respecto a
la prevencion de ilicitos administrativos, esto es, al
margen de la investigaciéon criminal o la actuacién
como policias locales en sentido estricto.

a) Identificacion y retencion.

El articulo 20 de la Ley organica 1/1992 prevé la
potestad policial de identificar a las personas y reali-
zar las comprobaciones pertinentes en la via pablica
“siempre que el conocimiento de la identidad de las
personas requeridas fuere necesario para el ejercicio
de las funciones de proteccién de la seguridad”. El
mismo precepto prevé que “de no lograrse la identi-
ficacion por cualquier medio, y cuando resulte nece-
sario a los mismos fines del apartado anterior, los
agentes, para impedir la comisiéon de un delito o falta,
o al objeto de sancionar una infraccién, podran
requerir a quienes no pudieran ser identificados a
que les acompanaren a dependencias préximas y
que cuenten con medios adecuados para realizar las
diligencias de identificacién, a estos solos efectos y
por el tiempo imprescindible”.

Esta posibilidad de acompafamiento coactivo ha
generado polémica sobre la admisibilidad de una
detencién no relacionada con la imputacion de un
delito, sino simplemente para identificacion. El régi-
men de detenciéon preventiva queda rigidamente
delimitado en el articulo 17 de la CE, y por otro lado
el articulo 495 de la LECrim prohibe detener por sim-
ples faltas penales excepto que el afectado no tenga
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domicilio conocido. Por ello, parte de la doctrina ha
entendido que el requerimiento puede ser desaten-
dido y que no es equivalente a una detencion. El
Tribunal Constitucional, sin embargo, admitié en la
sentencia 341/1993 la legitimidad de esta forma de
detencién aunque no respecto de cualquier persona,
sino siempre que se efectie sobre “personas no
identificadas de las que razonable y fundadamente
pueda presumirse que se hallan en disposiciéon
actual de cometer un ilicito penal” (no de otro modo
cabe entender la expresion legal ‘para impedir la
comisién de un delito o falta’) o a aquellas, igualmen-
te no identificables, que hayan incurrido ya en una
‘infraccion’ administrativa, estableciendo asi la Ley
un instrumento utilizable en los casos en que la
necesidad de identificacion surja de la exigencia de
prevenir un delito o falta o de reconocer, para sancio-
narlo, a un infractor de la legalidad”.

Posicion que parece flexibilizarse en la STC 86/1996,
que admite que el articulo 20 de la LSC faculta para
conducir a la persona no identificada a la comisaria
mas proxima a efectos de identificacién simplemen-
te para descartar una residencia ilicita del afectado
en Espana.

En cualquier caso, la admisibilidad de esta forma de
detencién por razones administrativas y no penales
queda condicionada a “que la diligencia de identifi-
cacion se realice de manera inmediata y sin dilacién
alguna”, que “el requerido a acompanar a la fuerza
publica debe ser informado, de modo inmediato y
comprensible, de las razones de tal requerimiento”,
en el bien entendido que “la norma no permite en
modo alguno interrogar o investigar a la persona
sobre mas extremos que los atinentes, rigurosamen-
te, a su identificacion” (STC 341/93).

b) Cacheo.

La Ley de enjuiciamiento criminal no incluye una
regulaciéon especifica de esta técnica policial. El
articulo 770.3 s6lo se refiere a la recogida de efectos,
instrumentos y pruebas del delito, sin mas. Por su
parte el articulo 19.2 de la LSC limita la utilizacién de
esta técnica a las situaciones en que la misma sea
necesaria “para el descubrimiento y detencién de los
participes en un hecho delictivo causante de grave
alarma social y para la recogida de los instrumentos,
efectos o pruebas del mismo”, un planteamiento
sumamente restrictivo en su literalidad.

Sin embargo, la jurisprudencia ha reconducido el
régimen del cacheo al de la detencion, de forma que
para que sea admisible es necesario que el agente
albergue sospechas racionales, suficientes y no arbi-
trarias de participacion del afectado en un delito o un
ilicito (articulo 492.4 de la LEcrim y sentencia de la
Sala 2® del Tribunal Supremo 763/2006, de 10 de julio
de 2006).
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En cualquier caso, esta forma de intervenciéon
sobre el individuo se circunscribe a una comproba-
cion del perimetro corporal que no puede afectar a la
integridad fisica del afectado o a su intimidad perso-
nal, ni puede incluir tratos degradantes.

c) Controles en las vias y redadas.

El articulo 19 de la LSC permite “limitar o restringir
por el tiempo imprescindible la circulacién o perma-
nencia en vias o lugares publicos en supuestos de
alteracion del orden, la seguridad ciudadana o la
pacifica convivencia, cuando fuere necesario para su
restablecimiento”.

Ahora bien, los controles en las vias y estableci-
mientos publicos quedan limitados al “descubri-
miento y detencion de los participes en un hecho
delictivo causante de grave alarma social y para la
recogida de los instrumentos, efectos o pruebas del
mismo”, de forma que quedan igualmente vincula-
dos a la investigacion penal.

Por consiguiente, las redadas o intervenciones en
locales para controlar por ejemplo el consumo de
estupefacientes y los subsiguientes cacheos deben
fundamentarse en una sospecha previa, racional y
suficiente de la existencia de delitos, no de simples
faltas administrativas. De otra forma las pruebas
obtenidas pueden ser invalidadas.

Tan s6lo quedan abiertamente permitidos fuera del
ambito penal los cacheos o comprobaciones necesa-
rias para impedir que se porten o utilicen ilegalmen-
te armas en vias y lugares publicos, incluso en algu-
nos supuestos no penalizados (articulo 18 de la LSC).

Respecto a las pruebas de alcoholemia, la obliga-
cion de los conductores de vehiculos y bicicletas de
someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica,
estupefacientes, psicotropicos o otras sustancias
queda especificamente establecida en el articulo 12
de la Ley de tréfico, circulacion de vehiculos a motor
y seguridad vial. Una posibilidad plenamente acepta-
da por el Tribunal Constitucional, que considera que
no puede calificarse un requerimiento en este senti-
do como una detencién contraria al derecho de libre
circulacién (STC 22/88).

d) Entrada y registro de domicilios.

El articulo 21.1 de la LSC remite la entrada en domi-
cilios a los supuestos expresamente permitidos en la
Constitucién y en las leyes

La entrada sin consentimiento por razones admi-
nistrativas y no penales —delito flagrante- queda limi-
tada a los supuestos de dafos inminentes, catastrofe
o calamidad. En los restantes casos resulta siempre
necesaria la autorizacion judicial.

La cuestion es en qué medida es posible la entrada
en domicilio para la constatacién de un ilicito adminis-
trativo por parte de la policia. Por supuesto, tal entra-
da requeriria previa autorizacion judicial, pero el caso
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es que la Ley jurisdiccional refiere la autorizacion judi-
cial a los supuestos en que la entrada sea necesaria
para la ejecucién forzosa de actos administrativos,
actos que no existen cuando se trata de una investiga-
cion previa a la apertura del expediente sancionador.
Sin embargo, los juzgados y tribunales vienen admi-
tiendo con naturalidad la entrada en domicilio a efec-
tos de investigacion preliminar al procedimiento,
sobre todo con ocasién de inspecciones tributarias.

e) Disolucién de reuniones y manifestaciones.

El articulo 16.2 de la LSC admite la competencia de
las autoridades en materia de seguridad para disolver
las reuniones y manifestaciones en lugares publicos,
remitiéndose en este sentido a la Ley orgdnica 9/1983,
reguladora del derecho de reunién. El articulo 5 de
dicha norma admite la posibilidad de disolucién sélo
en los siguientes supuestos: a) Cuando las reuniones
se consideren ilicitas de conformidad con las leyes
penales; b) Cuando se produzcan alteraciones del
orden publico, con peligro para personas o bienes, y
¢) Cuando se hiciere uso de uniformes paramilitares
por los asistentes.

La jurisprudencia es restrictiva en cuanto a la posi-
bilidad de disolucién por mera ocupacion de la calza-
da destinada a los vehiculos (STC 31/2007).

Otra cosa es que en el planteamiento de la Ley de
seguridad ciudadana la decision de intervenir o
disolver la reunién ha de ser tomada por las autorida-
des competentes en materia de seguridad, no por las
fuerzas policiales, que en este punto son meros ins-
trumentos ejecutivos, y el caso es que ni el ayunta-
miento ni el Alcalde no quedan reconocidos como
autoridades en la materia.

f) Recapitulacion.

Como se ha visto, algunas de las técnicas de inter-
vencién quedan reservadas exclusivamente al ambito
penal, esto es, a la actuacion de las policias en calidad
de policia judicial. En este sentido puede ser discuti-
ble la adopcién de iniciativas auténomas por parte de
las policias locales, atendida su débil posicién en
cuanto policia judicial. Pero es que, en todo caso,
cuando la utilizacién de alguna de las técnicas citadas
se fundamente en la sospecha de ilicitos penales —esto
es, cuando se interviene en el ambito de la investiga-
cién criminal-, habra que dar cuenta a la autoridad
judicial o al Ministerio Fiscal de las diligencias efectua-
das independientemente de su resultado, comunica-
cion que debe efectuarse en un plazo méaximo de
veinticuatro horas excepto fuerza mayor, con respon-
sabilidad de los funcionarios actuantes en caso con-
trario (articulo 295 de la LECrim).

Otras de las técnicas o potestades de intervencion
que la Ley organica de seguridad ciudadana estable-
ce, como la potestad de dictar 6rdenes o prohibicio-
nes por razén de seguridad, desalojo de locales y

establecimientos, la restricciéon de la circulaciéon o
permanencia en vias publicas, controles de alcohole-
mias, identificacion de personas, retencién de ciuda-
danos a tal efecto, y la entrada en domicilio quedan
desvinculadas de la investigaciéon criminal y pueden
usarse bien con ocasion de ilicitos administrativos
bien frente a situaciones de emergencia o alteracién
del orden publico. m
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EsTtuplOs

1. Planteamiento’

1.1. Forma de gobierno de Barcelona en el contexto
politico actual

1. Desde la Ley 22/1998, de la Carta Municipal de Bar-
celona (CMB), el ejercicio de las competencias muni-
cipales esta distribuido (en el nivel central) entre tres
organos basicos: el Consejo Municipal, el Alcalde y la
Comisién de Gobierno. Esta Ley inaugurd, para el
Derecho local espanol, lo que luego se ha denominado
—con cierta imprecisién- “parlamentarizacion del
gobierno local”. En lo que ahora importa, el Consejo
Municipal de Barcelona ain ostenta, como es tradi-
cional para el Pleno municipal en Espafa, una parte
relevante de las competencias “administrativas” (con-
tratacion, enajenacion de bienes, aprobacion de pla-
neamiento derivado, operaciones de crédito, etc.),
normalmente a partir de una determinada cuantia.
Pero, junto a eso, el Consejo Municipal ha reforzado
sus funciones de impulso y control politico (en rela-
cién con el Alcalde y la Comision de Gobierno) y ha
introducido formas organizativas de corte parlamenta-
rio (Junta de Portavoces, comisiones) con las que -al
menos formalmente- se refuerza la posicién de los
grupos municipales de la oposicion en relacién con el
Alcalde y la Comisién de Gobierno.

2. La forma de gobierno municipal establecida en la
Ley 22/1998 —luego completada por el Reglamento
organico municipal del Ayuntamiento de Barcelona
de 16 de febrero de 2001 (ROMB)- ha operado, hasta
fechas recientes, en un contexto politico de pactos de
gobierno: el Alcalde y la Comisién de Gobierno goza-
ban de apoyo mayoritario en el Consejo Municipal.
Este contexto de acuerdo politico ha relativizado el
alcance practico real de algunos de los instrumentos
“parlamentarios” contenidos en la CMB y en el
ROMB. La singular configuracién normativa de las
comisiones del Consejo Municipal, o de la Junta de
Portavoces, no ha sido objeto de controversia rele-
vante. Precisamente porque han ejercido su compe-
tencia en un contexto de apoyo mayoritario de los
concejales del Consejo Municipal. En lo que hace al
ejercicio de competencias “administrativas”, el Con-
sejo Municipal ha continuado con su tradicional fun-
cion de “aprobacion” de las propuestas del Alcalde o
de la Comisiéon de Gobierno. Tales propuestas son
consecuencia, normalmente, de previos procedimien-

1. Abreviaturas utilizadas: CMB: Carta Municipal de Barcelona;
EAC: Estatuto de autonomia de Catalufia; LBRL: Ley reguladora de
las bases del régimen local; LMMGL: Ley de medidas de moderni-
zacion del gobierno local; LRJ-PAC: Ley de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comUn; LOREG: Ley organica del régimen electoral general; LOTC:
Ley orgénica del Tribunal Constitucional; ROF: Reglamento de
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tos administrativos tramitados por los distintos 6rga-
nos o servicios de la Administracién ejecutiva munici-
pal bajo la direccién del Alcalde o de los concejales
que forman parte de la Comisién de Gobierno. Es el
resultado de esos procedimientos lo que pasa como
propuesta de resolucion al Consejo Municipal, cuya
funciéon normalmente consiste en aprobar o rechazar
la propuesta.

3. La situacion politica descrita, en la que hasta
ahora se han aplicado la CMB y el ROMB, ha cambia-
do sustancialmente en la actualidad. El Alcalde y la
Comision de Gobierno ya no cuentan, después de las
elecciones municipales de 27 de mayo de 2007, con el
apoyo mayoritario de los grupos municipales y de los
concejales del Consejo Municipal. Es, en términos
parlamentarios, un gobierno municipal “en minoria”.
En este nuevo contexto politico se plantean cuestio-
nes estructurales sobre la articulaciéon del poder
municipal entre el Consejo Municipal, por un lado, y
el Alcalde y la Comisién de Gobierno, por otro lado.
No son cuestiones propiamente novedosas sino,
simplemente, apartadas del primer plano del analisis
juridico por los sucesivos contextos politicos —que
han predominado hasta el momento- de gobierno
con apoyo plenario. Es ahora, diez afos después de
la aprobacién de la Carta Municipal de Barcelona,
cuando se hace necesario analizar cudl es el verdade-
ro sentido y alcance de la llamada “parlamentariza-
cion del gobierno local”. Y proyectar ese andlisis
sobre el ejercicio de competencias “administrativas”
o “ejecutivas” por el Consejo Municipal.

1.2. Fuentes normativas de la forma de gobierno de Bar-
celona

4. El gobierno de Barcelona estd regulado de forma
especial en la CMB y en el ROMB. Pero ambos textos
han de ser interpretados de conformidad con la
forma de gobierno municipal establecida en la Ley
estatal 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local (LBRL). Tratandose de una ley basi-
ca estatal, la LBRL es canon de validez tanto de la
CMB como del ROMB. Por eso, en las distintas opcio-
nes hermenéuticas que ofrecen las normas de la
CMB o del ROMB ha de optarse siempre por aquella
que, por resultar conforme con la LBRL, evite todo
juicio negativo de validez sobre la normativa especi-
fica para Barcelona.

organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades
locales; ROMB: Reglamento organico municipal de Barcelona;
TRLCAP: Texto refundido de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas; TRLHL: Texto refundido de la Ley de haciendas
locales; TRLMRL: Texto refundido de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia; TRLU: Texto refundido de la Ley de urbanismo de
Catalufia.
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5. Como enseguida se analizard, la LBRL no regula
una Unica “forma de gobierno” municipal. Regula,
por un lado, el llamado régimen comin. Junto a ello
regula, en el titulo X, la forma de gobierno de los
“municipios de gran poblacion”. Y finalmente, regula la
forma de gobierno especial de Barcelona, que es suma
del régimen comin y de la autorizacién limitada de
diferenciacion que contiene la disposicién adicional
6.3 de la LBRL (introducida por la Ley estatal 11/1999, de
21 de abril). Esta regulacion estatal de la forma de go-
bierno especial de Barcelona se complementa actual-
mente con el articulo 1.3 de la Ley estatal 1/2006, de 13
de marzo, por la que se regula el régimen especial del
municipio de Barcelona, y en la que se dispone la apli-
cacion también en Barcelona de dos preceptos concre-
tos del titulo X de la LBRL: el relativo a la delegacién de
la Presidencia del Pleno (Consejo Municipal) —articulo
122.2— y el que regula el nombramiento de los miem-
bros de la Junta de Gobierno Local (en Barcelona,
Comision de Gobierno) —articulo 126.2—-. A esta regula-
cion especial de la forma de gobierno de Barcelona,
contenida en la LBRL, ha de adaptarse la interpretacion
de la CMB y del ROMB.

6. La necesaria interpretacion de la CMB vy del
ROMB conforme a la LBRL no ha sido alterada con la
vigencia del nuevo Estatuto de autonomia de Cata-
luiia (EAC), aprobado por la Ley organica 6/2006, de 19
de julio. Pese a que el Estatuto catalan goza de fuerza
normativa suficiente para desplazar la aplicaciéon de
la LBRL en Catalufia, lo cierto es que el actual texto
del Estatuto no entra en contradiccién con la LBRL.
Por un lado, el articulo 86.2 del EAC apenas si se refie-
re a la forma de gobierno municipal diciendo que co-
rresponde al Ayuntamiento, integrado por el Alcalde
o Alcaldesa y los concejales. Y, por otro lado, el ar-
ticulo 160.2 del EAC concibe la regulacion de la forma
de gobierno municipal como una competencia
compartida con el Estado; de manera que el propio
Estatuto posibilita directamente la aplicacion de la
LBRL en Catalufa.

2. Forma de gobierno “comin” de la LBRL

7. En Barcelona rige —en principio- la forma de
gobierno “comun” del capitulo Il, titulo I, de la LBRL
(articulos 19 y ss.). Por determinacion de la disposi-
cion transitoria 4 de la Ley 57/2003, no se aplica en
Barcelona la regulacién de los “municipios de gran
poblacién” contenida en el nuevo titulo X de la LBRL.
Sélo con posterioridad, la Ley estatal 1/2006, de régi-
men especial del municipio de Barcelona, extiende a
Barcelona la aplicacion de dos preceptos de aquel
titulo X: los articulos 122.2 y 126.2 de la LBRL. Luego se
verd que la forma de gobierno “comdn” de la LBRL,
aplicable en Barcelona, admite singularizaciones
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muy relevantes (del Parlamento cataldn) por autoriza-
cion expresa de la disposicién adicional 6.3 de la
LBRL. Pero por muy importantes que puedan ser esas
singularidades aprobadas por el Parlamento cataldn
para la ciudad de Barcelona, lo cierto es que /a dispo-
sicion adicional 6.3 de la LBRL no permite una forma
de gobierno alternativa para Barcelona. Mas bien per-
mite modulaciones en la forma de gobierno comun.
Este punto de partida es muy relevante para determi-
nar cudl es el alcance real de las “formas parlamenta-
rias” que regulan la CMB y el ROMB.

8. Tradicionalmente, el régimen local espanol distri-
buye el ejercicio de las competencias municipales
entre el Alcalde y el Pleno. Para esa distribucion se
atiende, fundamentalmente, a dos criterios: primero,
que el impulso politico y administrativo del municipio,
asi como la mayoria de las resoluciones administrati-
vas, corresponden al Alcalde. Y segundo, que el Pleno
municipal es competente para el control politico al
Alcalde y para la adopcién de decisiones de cierta
relevancia o trascendencia —politica o administrativa—
para la vida municipal. Este es el esquema basico de
distribucion de funciones en la Ley estatal 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las bases del régimen local.
Aunque dicho disefo inicial ha recibido algunas adap-
taciones o modulaciones en los Gltimos anos.

2.1. Sobre la “parlamentarizacién” del gobierno muni-
cipal “comin”

9. Las sucesivas reformas que se han acometido en el
régimen local espanol, recientemente, han venido
marcadas por la idea de “parlamentarizacion” del
gobierno local. Esa tendencia puede apreciarse en las
reformas de, entre otras, la LBRL, la Ley organica
5/1985, de régimen electoral general (LOREG), y la Ley
orgéanica 2/1979, del Tribunal Constitucional (LOTC),
llevadas a cabo en 1999 como consecuencia del Pacto
Local; y en la posterior reforma de la Ley reguladora
de las bases del régimen local (LBRL) mediante la Ley
57/2003, de medidas para la modernizacién del
gobierno local (LMMGL), con el fin de introducir un
nuevo régimen para los municipios de gran pobla-
cion. La misma tendencia de “parlamentarizacion” se
observa en el Libro blanco para la reforma del gobier-
no local, elaborado por el Gobierno en 2005 con el
fin de orientar la posterior reforma de la LBRL; y en
el —aparentemente- abandonado Borrador de ante-
proyecto de ley basica de gobierno y administracién
local de 2006. Esta bateria de reformas ha profundiza-
do las diferencias en la configuracién normativa del
Pleno y del Alcalde. Desde el punto de vista compe-
tencial, el Pleno ha ido perdiendo peso en la toma de
decisiones tipicamente administrativas. Como con-
trapartida, se ha fomentado su papel en el ejercicio
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de la potestad normativa, y en el control y la fiscaliza-
cion del ejecutivo municipal gracias al perfecciona-
miento de la mocién de censura y a la introduccion
de la cuestion de confianza (articulos 197 y 197.bis de
la LOREQG). Por su parte, el Alcalde ha visto reforzado
su liderazgo en la direccion de la politica local, asu-
miendo la toma de un mayor nimero de decisiones
(articulo 21.1 de la LBRL). Desde la perspectiva orga-
nizativa, el Pleno se ha ido asemejando cada vez mds
a una cdmara parlamentaria. Asi, las comisiones infor-
mativas se hacen preceptivas y amplian sus tareas de
control del Alcalde [articulo 20.1.c)]. En suma, en el
régimen municipal comdn se ha producido una cierta
“parlamentarizaciéon” de la forma de gobierno local.
Aunque el recorrido de esta tendencia es mucho mas
corto que en el caso de los “municipios de gran
poblacién” (titulo X de la LBRL).

10. Es innegable que en el régimen municipal
“comun” existe una cierta similitud entre la naturaleza
y el papel que desempena el Pleno y el que se adjudi-
ca a los parlamentos estatal y autonémicos. Todos son
organos asamblearios directamente representativos
del electorado. Y parece que, cada vez mas, el sistema
de gobierno municipal, de relaciones entre el Plenoy
el Ejecutivo municipal, tiene una estructura similar al
sistema parlamentario. El Pleno, directamente elegido
por los ciudadanos, ejerce las potestades normativa,
presupuestaria, de planificacion y de control y elige
entre sus miembros al Alcalde, que tiene encomenda-
das las funciones ejecutivas y representativas. La go-
bernabilidad en este modelo se apoya, de esta mane-
ra, en una sélida mayoria del Alcalde. Sin embargo, lo
cierto es que pese a la aparente convergencia del sis-
tema parlamentario y del sistema de gobierno munici-
pal, hay que tener en cuenta las diferencias estructura-
les que subyacen entre ellos.

a) En el modelo parlamentario consagrado por la
Constitucion, el reparto de poder entre el Legislativo
y el Ejecutivo pivota en torno al principio de legali-
dad, en sus vertientes de reserva de ley y de primacia
de la ley (articulo 53.1 de la CE en relacion con los
articulos 9.3 y 97 de la CE). Existe una Unica lista de
materias reservadas a la ley, en las que necesariamen-
te —aunque con diferente intensidad, segin los ca-
sos— debe intervenir el legislador. La Constitucion no
prevé una lista complementaria que fije cudles son
los ambitos donde debe actuar necesariamente el
Ejecutivo. A lo que hay que sumar la primacia de la
ley sobre el resto de poderes del Estado. El Ejecutivo
se somete a las leyes. De este modo, el legislador estd
habilitado para tomar cualquier decisién con la
forma de una ley. Puede atraer hacia si la adopcién de
decisiones propias del Ejecutivo, a las que deberan
subordinarse los demds poderes. Esta cuestién se
desarrollara mas adelante.

52

b) En el régimen municipal “comun”, sin embargo,
no es posible trasladar la dindmica de ese esquema
de distribucion de poderes para explicar las relacio-
nes entre el Pleno del Ayuntamiento y el Alcalde (o el
Ejecutivo municipal). Para sustentar esta afirmacién la
doctrina se apoya en un amplio ndmero de argumen-
tos. Pese a la progresiva parlamentarizacion del régi-
men local, el Pleno continta ostentando numerosas
potestades tipicamente administrativas. Por otro
lado, hay que tener en cuenta que el Pleno estd
sometido al control de legalidad tipico de un dérgano
administrativo. Ademas, en determinados supuestos
previstos por la ley, las administraciones estatal y
autonémica pueden controlar o condicionar la activi-
dad del Pleno. Detras de todos estos argumentos,
subyace la singular configuracion legal del Pleno
municipal, en comparacién con otros érganos asam-
blearios o representativos. El reparto de poder entre
el Pleno y el Alcalde se distancia notablemente del
sistema de reserva de ley consagrado en la Consti-
tucion. El principio de legalidad no rige como criterio
de distribucién del poder entre los 6rganos munici-
pales. La Ley de bases del régimen local establece un
sistema de triple lista con el fin de blindar las compe-
tencias pertenecientes a cada érgano municipal fren-
te a los demas —sin perjuicio de las posibilidades de
delegacion interorganica—. Hay materias reservadas
al Pleno, pero también al Alcalde. Asi pues, el Pleno
no ocupa una posicién de primacia —absoluta o po-
tencial- respecto del Alcalde. De este modo, el siste-
ma de gobierno municipal configura un Ejecutivo
mas fuerte que en el ambito estatal o autonémico, en
la medida en que tiene un dmbito de actuacion veta-
do a la intervencién del Pleno. En suma, entre el
Pleno y el Alcalde hay una relacion mds de competen-
cia que de jerarquia. Asi la LBRL evita las posibles dis-
funciones que pueden derivarse de la posicién mino-
ritaria del Alcalde, cuando el Pleno aprovecha el
ejercicio de una competencia administrativa para
poner en evidencia la debilidad politica del Alcalde.

11. Hasta aqui se ha expuesto por qué la llamada
“parlamentarizacién” del gobierno local ha de ser
tomada con muchas cautelas. Pues la forma de
gobierno parlamentario del Estado y de las comuni-
dades auténomas no se corresponde con la regula-
cion positiva del régimen municipal “comin” en la
LBRL. Con esta perspectiva, a continuacién nos
vamos a detener, con especial atencion a la jurispru-
dencia, en tres aspectos concretos que singularizan
la forma de gobierno municipal (comdn): las relacio-
nes de competencia entre el Pleno y el Alcalde; la
preeminencia funcional del Alcalde, y el campo aco-
tado para el poder normativo del Pleno. A partir de
estos criterios se formularan mas adelante algunas
conclusiones practicas Gtiles para guiar la interpreta-
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cion de las funciones del Consejo Municipal en la
CMB y el ROMB.

2.2. Relaciones de competencia entre el Alcalde y el
Pleno

12. Como se ha sefalado, el principio de jerarquia no
explica las relaciones entre el Pleno y el Alcalde por-
que el principio de legalidad no sirve como criterio
de distribucién de poder entre los érganos munici-
pales. Una vez que el Pleno otorga su confianza al
Alcalde, y mientras no la retire, el Alcalde debe reali-
zar sus tareas y funciones sin injerencias del Pleno. A
su vez, el Alcalde no puede sustraer u obstaculizar el
ejercicio de competencias por parte del Pleno. E/
Alcalde posee competencias propias, que no pueden
considerarse sometidas ni derivadas de las facultades
del Pleno. El sistema de gobierno local se configura
asi como un sistema de competencias tasadas que
s6lo permite a los drganos municipales actuar en
aquellos casos en los que existen competencias
expresas para ello. Estas afirmaciones encuentran su
aplicacion practica en la jurisprudencia. En reiteradas
sentencias se declara la nulidad de actuaciones tanto
del Pleno como del Alcalde por actuar en ejercicio de
competencias que no se les atribuyen legalmente.
Como enseguida se verd, la mayoria de las sentencias
se refieren a actuaciones ilegales (por falta de com-
petencia) del Alcalde. Pero también hay ejemplos de
tutela judicial de las competencias del Alcalde, fren-
te al Pleno. Lo que importa destacar ahora, mas alla
de la cuantificacion de cada tipo de supuestos, es
que el sistema parte de una distincion clara entre
competencias del Pleno y del Alcalde.

13. Los organos judiciales atienden escrupulosa-
mente a las atribuciones normativamente previstas
para cada érgano y no extienden por via interpreta-
tiva su dambito de actuacion. Asi esta dicho con clari-
dad, en primer lugar, en relacion con las competen-
cias del Pleno, frente a invasiones ilicitas del Alcalde.
En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de La Rioja de 12 de enero de
2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
1°) referida a la imposibilidad del Alcalde de ejercer
acciones judiciales mas alld de los supuestos de
urgencia previstos por la normativa aplicable [articu-
los 21.1.k) de la LBRL y 41.22 del ROF]; y la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 8 de
julio de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciéon 1°, F) 5) relativa a la imposibilidad de que
un concejal firme (por delegacién del Alcalde) un
convenio de colaboracién atribuido, por su cuantia,
al Pleno. También, el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, en su sentencia de 27 de septiembre de
1999 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
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Unica, FJ 3), declara la incompetencia del Alcalde
para otorgar concesiones sobre bienes demaniales,
al estar atribuido al Pleno. El mismo érgano judicial
en sentencia de 18 de septiembre de 1998 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, FJ 2) considera incom-
petente al Alcalde para acordar la demolicién de
obras, que esta atribuida al Ayuntamiento, entendido
como Ayuntamiento Pleno, cuya interpretacion, no
obstante, no se comparte por otros érganos judicia-
les: STS) de Galicia de 21 de mayo de 1998 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1°, FJ 1) y STSJ
de Galicia de 14 de mayo de 1998 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1°, FJ 2-5). De
igual modo, sin animo de exhaustividad, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears de 24 de abril de 1997
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, FJ 3), consi-
dera que el Alcalde no tiene competencia para orde-
nar la recuperacion de oficio de un camino, puesto
que constituye una atribucién del Pleno. La jurispru-
dencia anterior, proveniente de tribunales superio-
res de justicia, tiene su correlato en el Tribunal Su-
premo. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de diciembre de 1999 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4°, FJ 3), declara la incompe-
tencia del Alcalde para el ejercicio de acciones admi-
nistrativas, incluyendo la recuperacion de bienes.
14. Aunque los ejemplos anteriores se refieren a
competencias del Pleno, en la jurisprudencia también
se aplica un criterio de distribucién competencial
estricta para amparar las competencias del Alcalde. Asi,
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid de 6 de abril de 2002 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6° F] 3),
declara la incompetencia del Pleno para adscribir
personal laboral a la plantilla de una Junta de Distrito,
puesto que el Alcalde desempena la jefatura superior
de todo el personal del Ayuntamiento y, en concreto,
le corresponde la competencia de contratar y despe-
dir al personal laboral de la corporacién. Por otro
lado, la jurisprudencia es favorable a declarar la com-
petencia del Alcalde (frente al Pleno) cuando se trata
de funciones tipicamente ejecutivas. Asi, por ejem-
plo, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 1999 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4, F) 4) entiende que el Alcalde es
competente para ordenar el vallado de un solar en la
medida en que es competente para la concesién de
licencias, hacer cumplir las ordenanzas y reglamen-
tos municipales, dirigir los servicios y las obras muni-
cipales, ejercitar y hacer cumplir los acuerdos del
Ayuntamiento y la gestion urbanistica. En el mismo
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1997 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccioén 5% FJ 4), declara la competencia del
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Alcalde para nombrar secretario habilitado, a pesar
de que la norma aplicable sélo se refiere a la entidad
local, en general —articulo 42 del Reglamento de régi-
men juridico de los funcionarios de administracion
local con habilitacién de caracter nacional, aprobado
por el Real decreto 1174/1987, de 18 de septiembre-.
Para derivar esa competencia del Alcalde, el Tribunal
Supremo apoya su interpretacion en la jefatura supe-
rior de todo el personal que ostenta el Alcalde, en su
competencia residual, y porque de no existir secre-
tario ni siquiera se puede celebrar un Pleno para
nombrar a un habilitado. De entender atribuida esa
competencia al Pleno, el resultado es que no se
podria nombrar secretario. De modo que la propia
l6gica funcional del Pleno en este caso excluye la
posibilidad de considerarle competente.

15. En el conjunto de la jurisprudencia resefada,
que traza una clara linea divisoria entre las compe-
tencias del Pleno y del Alcalde, merece destacarse
para los fines de este estudio la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 de septiembre de 2007 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 7%), que anula
los acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Huma-
nes de 13 de diciembre de 2002. A través de estos
acuerdos se habian creado tres comisiones informa-
tivas especiales, previendo que su presidencia recae-
ria sobre el miembro que eligieran sus miembros en
la primera sesion. Entiende el Tribunal Supremo que
dicha previsién es contraria a la legalidad, en la medi-
da en que tanto la LBRL [articulo 21.1.c)] como el
Reglamento de organizacion, funcionamiento y régi-
men juridico de las entidades locales (ROF) (articulo
125) prevén que el Alcalde presidird cualesquiera
6rganos municipales y, en concreto, las comisiones
informativas, aunque pueda delegar esa presidencia.
Se impide, por tanto, que el Pleno desplace al Alcalde
en esta funcién, a pesar de que las comisiones infor-
mativas tienen una estrecha conexién con el funcio-
namiento del Ayuntamiento Pleno. Ademas, como
importante refuerzo argumental, el Tribunal Supre-
mo reconoce que la capacidad del Alcalde para pre-
sidir las comisiones informativas forma parte del
nucleo de condiciones relativas al ejercicio del cargo
que la Constitucién protege mediante el articulo
23.2, de modo que se da rango de derecho funda-
mental a la capacidad del Alcalde para desarrollar
dichas funciones.

16. El principio de competencia, como criterio de
ordenacion funcional entre el Alcalde y el Pleno, se
manifiesta también a través de la identificacion juris-
prudencial de “competencias instrumentales” o
secundarias de cada uno de aquellos érganos de
gobierno. La técnica de las “competencias instru-
mentales”, muy implantada en la jurisprudencia com-
petencial del Tribunal Constitucional, consiste en
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reconducir a algin titulo competencial expreso aque-
llas tareas no expresamente mencionadas en la ley,
pero que son légica consecuencia o extension de una
competencia expresa. De esta forma se asegura la com-
pleta distribucién de materias competenciales entre el
Pleno y el Alcalde y se impide que entre en juego la
competencia residual del Alcalde [articulo 21.1.s) de
la LBRL] alli donde la tarea en cuestion no es mas que
un accesorio o instrumento complementario de una
competencia expresa del Pleno. Desde esta perspecti-
va, la técnica jurisprudencial de las “competencias ins-
trumentales” busca reconducir cada tarea municipal a
una de las competencias expresas de los articulos 21.1
6 22.2 de la LBRL. Y en esa medida, se trata de una téc-
nica al servicio del principio de separacién funcional
neta entre el Alcalde y el Pleno.

17. La aplicacion de este criterio jurisprudencial de
las “competencias instrumentales” puede comprobar-
se en numerosas sentencias. Asi, la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa de 25 de febre-
ro de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 37, FJ 5) resuelve un supuesto en que el Alcalde
mediante decreto declara la ejecutividad de un acuer-
do de desafectacion del Pleno sometido a condicion.
En ese caso sefala el Tribunal que el 6rgano competen-
te para resolver sobre el cumplimiento de la condicién
prevista en el acuerdo del Pleno es el mismo que la
habia fijado, sin que pueda entenderse en ningtin caso
que es competente el Alcalde, que ostenta atribucio-
nes meramente ejecutivas. En un sentido similar
resuelve la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura de 30 de junio de 2003 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1%, F) 2), que se
refiere a la capacidad del Alcalde para impugnar deter-
minadas actuaciones siempre que tengan una cone-
xion directa con las materias de su competencia.
Asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 11 de noviembre de 2002 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5% FJ 4) resuelve
un supuesto de imposicion de penalizaciones por
demora en un contrato que por su cuantia estaba atri-
buido al Pleno. En ese caso, segtin el Tribunal, las pena-
lizaciones por demora también deben imponerse por
el Pleno, que es el 6rgano competente para todas las
vicisitudes que puedan surgir en relaciéon con dicho
contrato. En la misma linea se sitta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de
diciembre de 2000 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 3% FJ 3), que se refiere a la imposibi-
lidad de que el Alcalde, mediante decreto, declare la
caducidad de un contrato de concesién de servicio
publico de aparcamiento, cuya aprobacién estaba atri-
buida al Pleno. En esos casos entiende el Tribunal que
el 6rgano de contratacion es competente para todas
las vicisitudes que puedan derivarse del contrato. Si
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se determina la competencia del Pleno para la adju-
dicacién también lo es para las actuaciones posterio-
res. Y, por ultimo, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 27 de noviembre de 2001
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%,
F) 2), declara la competencia del Pleno para llevar a
cabo modificaciones presupuestarias, impidiendo
que el Alcalde actie mediante decreto en la ordena-
cion de pagos, cuando existe insuficiencia o inade-
cuacién de crédito.

18. Como “competencia instrumental” del Alcalde
se puede considerar, también, el poder de atribuir
funciones a los diversos 6rganos municipales, sin
perjuicio de lo que normativamente pueda estable-
cer el reglamento organico. En este sentido se pro-
nuncia el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa al
considerar que, pese a la competencia del Pleno para
establecer la regulacion general de la Comision de
Gobierno de Distrito mediante ordenanza y regla-
mento organico, el Alcalde es competente para con-
fiar las funciones de dicho érgano a la regidora de
Distrito, que es elegida por el Alcalde (articulo 24
de la CMB) y que ostenta la direccién del Distrito y
las funciones que el Alcalde le delegue [articulos
25.1.b) y p) de la CMB]. Para argumentar esta afirma-
cion, el Tribunal se apoya en la capacidad del Alcalde
para dirigir el gobierno y la administracién municipa-
les, organizar la administracion ejecutiva y nombrar a
los regidores de distrito, asi como en su competencia
residual cuando las competencias no se hayan atri-
buido a otro 6rgano municipal [STS] de Cataluia de
9 de enero de 2007 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 5%, FJ 6]. La jurisprudencia inter-
preta, por tanto, que forma parte del poder de direc-
cion del Alcalde la posibilidad de buscar férmulas
alternativas para el funcionamiento de la Administra-
ciéon municipal (como en este caso la Comisién de
Gobierno de Distrito) cuando los demas grupos
municipales han obstaculizado o impedido su pues-
ta en funcionamiento. La competencia del Pleno para
aprobar las normas reguladoras del funcionamiento
de los 6rganos municipales no puede interpretarse
expansivamente privando al Alcalde de su competen-
cia para dirigir el gobierno y la Administracion muni-
cipales —tal y como se desarrolla con mas detalle a
continuacion-. Lo que se refuerza ain mds cuando el
funcionamiento de la Administracién municipal se
obstaculiza por la oposicién al Alcalde, impidiendo la
constitucién de ciertos 6rganos de naturaleza admi-
nistrativa.

19. Los criterios jurisprudenciales expuestos llevan
en cualquier caso a una neta separacién entre las
funciones del Alcalde y del Pleno a partir de las atri-
buciones competenciales expresas en favor de uno u
otro 6rgano. En ese mismo sentido hay que interpre-
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tar los pronunciamientos judiciales que rechazan la
posibilidad de que el Pleno convalide a posteriori
una actuacién del Alcalde llevada a cabo sin compe-
tencia para ello y que, por tanto, es nula de pleno
derecho. Con esta férmula se profundiza aiin mds en
la nitida separacién entre los ambitos de actuacion
del Pleno y del Alcalde. No basta con que, en ultima
instancia, concurra el consentimiento por parte del
organo verdaderamente competente. La competen-
cia debe ejercerse efectivamente por el érgano pre-
visto por las normas. De este modo se garantiza un
determinado modo de formacién de la voluntad en
cada caso. Cuando el Pleno es competente no sélo se
busca su aquiescencia en la toma de una determina-
da decisién, sino que dicha decisién se someta al
procedimiento o a la dindmica de la formaciéon de la
voluntad del Pleno, ofreciendo a los grupos politicos
la oportunidad de debatir sobre ella. Como ejemplos
de esta jurisprudencia, bastan la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 8 de
julio de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1°, F) 5), que entiende que la aprobacion de
un convenio por el Pleno no dota de eficacia al con-
venio suscrito previamente sin competencia por
parte de un concejal; y la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de 11 de noviembre
de 2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5% F) 5), que considera que el Pleno no
puede convalidar la resolucién del Alcalde que impo-
nia penalizaciones por demora en un contrato apro-
bado por el Pleno en razén de la cuantia. En ese caso
entiende el 6rgano judicial que puede defenderse la
conversion de la actuacion del Alcalde en propuesta
del Alcalde al Pleno.

2.3. Preeminencia funcional del Alcalde en el ejercicio
de competencias decisorias por el Pleno

20. Ya se ha dicho que en el régimen “comin” de la
LBRL, el Alcalde disfruta de competencias reservadas
frente al Pleno. Ahora hay que afadir que parte de
esas funciones propias y reservadas del Alcalde con-
dicionan la actividad del Pleno. En esa medida puede
hablarse de una cierta preeminencia funcional del
Alcalde en relacion con el Pleno. Con caracter gene-
ral, el articulo 21.1.a) de la LBRL establece que corres-
ponde al Alcalde “dirigir el gobierno y la administra-
ciéon municipal”. Este enunciado tiene un significado
competencial trascendente en las relaciones con el
Pleno: es el Alcalde, y no el Pleno por propia iniciati-
va, quien dirige el Ayuntamiento; tanto su gobierno
como su administracion. A esta regla competencial
de principio habran de acomodarse todas aquellas
regulaciones organicas que potencian la iniciativa o
el impulso del Pleno en el funcionamiento munici-
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pal. Mas alla de esta regla de principio, varias son las
manifestaciones precisas de la preeminencia funcio-
nal del Alcalde en la propia LBRL:

a) En primer lugar, el Alcalde es el Presidente del
Pleno [articulo 22.1.c) de la LBRL]. En su condicién de
Presidente, al Alcalde corresponde —conforme al ar-
ticulo 21.1.c) de la LBRL- convocar y presidir el Pleno. Y
como tarea aneja, la fijacion del orden del dia de cada
sesion del Pleno. Salvo excepciones y limites legales
expresos, como los del articulo 46.2 de la LBRL, el
Alcalde dispone de discrecionalidad politica en la con-
vocatoria y la fijacion del orden del dia.

b) En segundo lugar, el Alcalde dispone de voto de
calidad (en segunda votacion) en la adopcién de
acuerdos por el Pleno [articulos 21.1.c) y 46.2.d) de la
LBRL].

c) En tercer lugar, al Alcalde le corresponde impul-
sar los servicios municipales [articulo 21.1.d) de la
LBRL]. Esta tarea, manifestacion directa del poder
general de direccién de la Administracién municipal
[articulo 21.1.a) de la LBRL], incluye la competencia
de iniciacion y de impulso en los procedimientos
administrativos que, en ultima instancia, han de con-
cluir en acuerdos del Pleno. Asi, los procedimientos
de contratacién, enajenacion, aprobacién de instru-
mentos urbanisticos, otorgamiento de subvenciones,
alteracion de la calificacién juridica de los bienes,
etc., han de ser iniciados e impulsados por el Alcalde
(o por el concejal en quien delegue) incluso cuando
la resolucién o aprobacién final de los mismos
corresponda al Pleno. Se puede afirmar, en suma,
que el Pleno dispone de competencia para la aproba-
cion de propuestas formuladas por el Alcalde, resul-
tantes de la previa tramitacién procedimental en los
servicios administrativos del Ayuntamiento.

21. Conforme alo dicho, el Pleno carece de un poder
de iniciativa propio, alternativo al del Alcalde, al menos
en la toma de decisiones tipicamente administrativas
(parcialmente distinta puede ser la conclusion en rela-
cién con las competencias normativa y programadora
del Pleno). Dos son las razones fundamentales: en pri-
mer lugar, porque el Alcalde, y no el Pleno, tiene atri-
buida legalmente la direccion del gobierno y la admi-
nistracion municipales; y en segundo lugar, porque la
toma de decisiones administrativas va acompafiada
generalmente de un procedimiento administrativo
previo que —consecuentemente con la afirmacién
anterior- debe iniciar y controlar el Ejecutivo munici-
pal. Asi pues, el Pleno no tiene un poder de iniciativa
auténomo en estos casos, y menos alin puede erigirse
en 6rgano director de la Administracién municipal. La
forma de gobierno “comdn” que disefa la LBRL se
caracteriza porque al Alcalde le corresponde no sélo
decidir en sus propias materias competenciales sino,
también, iniciar y tramitar procedimientos, y proponer
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acuerdos, en las materias propias del Pleno. En este
sentido, la distribucién estricta de materias compe-
tenciales entre el Pleno y el Alcalde, claramente iden-
tificable en la jurisprudencia, tiene una formulacién
singular y propia para el régimen local “comin”: en
sus materias competenciales propias, el Alcalde
actda con discrecionalidad gubernativa o administra-
tiva, s6lo sometido al “control y fiscalizacion” politi-
cos del Pleno [articulo 22.2.a) de la LBRL] vy, por
supuesto, a una eventual mocion de censura en el
Pleno (articulo 197 de la LOREG). En cambio, las com-
petencias resolutivas del Pleno en materias adminis-
trativas se ejercen a propuesta o por iniciativa del
Alcalde. La iniciativa del Alcalde es rechazable por el
Pleno, siempre que asi lo permita la legislacion secto-
rial. Pero la LBRL no prevé un poder alternativo de
iniciativa gubernativa o administrativa del Pleno, en
sustitucion del Alcalde.

22. El poder de iniciativa del Alcalde, en relacion
con el Pleno, tiene dos notables excepciones en el ré-
gimen municipal “comin” de la LBRL. Aunque, como
en seguida se vera, ambas excepciones son escasa-
mente relevantes cuando se trata del ejercicio de
competencias ejecutivas o administrativas por el
Pleno. La primera excepcion consiste en la prevision
expresa de sesiones extraordinarias del Pleno del
Ayuntamiento, a peticién de un grupo de concejales.
La segunda esta en el ejercicio de funciones de con-
trol y fiscalizacion por el Pleno, en relacién con el
Alcalde o la Junta de Gobierno. En ambos supuestos
el Alcalde pierde o ve limitado su poder de iniciativa
ante el Pleno. Pero precisamente por el caracter
excepcional de los dos supuestos mencionados, se
ratifica la idea central de que, con caracter general, el
Pleno ejerce su poder decisorio bajo la iniciativa e
impulso previo del Alcalde.

a) Como ya se ha senalado, el articulo 46.2 de la
LBRL prevé que una cuarta parte de los concejales
del Ayuntamiento puedan imponer al Alcalde la con-
vocatoria y el orden del dia de una sesién del Pleno.
Formalmente sigue siendo el Alcalde quien convoca
y fija el orden del dia de dicha convocatoria, aunque
materialmente su contenido estd predeterminado
por un grupo de concejales del Pleno. En ese sentido,
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 9 de diciembre de 1998 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, FJ 2), entiende que las
normas sobre la convocatoria de Pleno extraordina-
rio sirven de desarrollo al derecho fundamental del
articulo 23.2 de la CE garantizando un principio insti-
tucional basico, por lo que no puede entrar en juego
la libertad de apreciacién del Alcalde en esos casos.
Aunque prima facie esa sesion extraordinaria puede
incluir cualquier asunto de competencia del Pleno
(del articulo 22.2 de la LBRL), lo cierto es que en
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muchas ocasiones el verdadero alcance decisorio del
Pleno, en convocatoria extraordinaria, s6lo podra ser
un acuerdo o mocién de alcance politico para que el
Alcalde inicie el procedimiento administrativo que
debe concluir en un acuerdo (del Alcalde o del propio
Pleno). Pues por medio de una convocatoria extraordi-
naria, conforme al articulo 46.2 de la LBRL, no se elu-
den las exigencias procedimentales generales [de la
propia LBRL, del Texto refundido de las disposiciones
vigentes en materia de régimen local (TRRL), de las
leyes de régimen local de cada comunidad auténoma,
o de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrativo
comun (LRJ-PAC)] o sectoriales (de la Ley de contratos
de las administraciones publicas, de la legislacion
urbanistica, de la Ley de haciendas locales, de la legis-
lacién de patrimonio o de la Ley general de subven-
ciones, entre otras) que han de preceder a ciertas
decisiones del Pleno. Piénsese, por ejemplo, en la
exigencia de previo informe del secretario o el inter-
ventor (conforme al articulo 54.1 del TRRL) o en el tra-
mite preceptivo de audiencia a los interesados con-
forme al articulo 82 de la LRJ-PAC. Con todo, lo mas
relevante ahora es destacar el cardcter excepcional
de la convocatoria del Pleno conforme al articulo
46.2 de la LBRL. Pues esta excepcionalidad sirve como
criterio de interpretacion restrictiva de otras técnicas
de impulso o iniciativa que los reglamentos organi-
cos municipales atribuyan a los concejales o a los
grupos municipales. La forma de gobierno local
“comun” de la LBRL se basa en el poder de iniciativa
del Alcalde, en relacion con el Pleno, y esa opcion legal
bésica no puede ser alterada a base de atribuir a un
grupo de concejales, 0 a un grupo municipal, un poder
de iniciativa sustitutivo o alternativo al del Alcalde.

b) El poder de iniciativa del Alcalde, en relacién con
el Pleno, también se exceptuia cuando se trata del ejer-
cicio, por el Pleno, del poder de control sobre el propio
Alcalde o la Junta de Gobierno. Esta en la logica del
control y fiscalizaciéon [competencia del Pleno confor-
me al articulo 22.1.a) de la LBRL] que su ejercicio no
quede supeditado del propio érgano controlado
(Alcalde). Asi lo ha entendido la jurisprudencia. La sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
29 de abril de 2002 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 5% F) 7), es un ejemplo de limitacién
de la discrecionalidad en el ejercicio de las competen-
cias del Alcalde cuando trata de obstaculizar el ejerci-
cio de los instrumentos de control a disposicién del
Pleno. Se refiere a la inexistencia de discrecionalidad
del Alcalde en la elaboracién del orden del dia de las
sesiones del Pleno cuando se trata de incluir instru-
mentos de control. El Alcalde debe facilitar el acceso al
Pleno de las mociones y proposiciones presentadas
por los grupos cuando inciden en cuestiones de com-
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petencia municipal susceptibles de ser tratadas por el
Pleno municipal.

2.4. Inexistencia de vis atractiva de la potestad de orde-
nanza con respecto a las competencias del Alcalde

23. Visto ya que el régimen “comin” de la LBRL distri-
buye las competencias municipales entre el Pleno y el
Alcalde (y que el Alcalde goza de cierto protagonismo
funcional, en relacién con las competencias del
Pleno), es necesario referirse especificamente a la
competencia del Pleno para aprobar ordenanzas. Dos
son aqui las afirmaciones de principio: primera, que
en el régimen “comin” de la LBRL el poder normativo
(poder de ordenanza) estd esencialmente reservado
al Pleno [articulo 22.2.d) de la LBRL]; y segunda, que la
competencia normativa del Pleno (poder de ordenan-
za) no puede afectar o limitar las competencias deci-
sorias del Alcalde, también atribuidas por la misma
Ley basica (articulo 21.1 de la LBRL).

24. Veamos primero la reserva de poder normativo
a favor del Pleno. La jurisprudencia se ha pronuncia-
do en numerosas ocasiones en torno al ejercicio de
la potestad normativa por los érganos municipales,
delimitando los ambitos de actuacién del Pleno y del
Alcalde y definiendo el contenido de la potestad de
aprobar ordenanzas. De acuerdo con ella, la potestad
normativa de los municipios estd atribuida al Ayun-
tamiento Pleno aprobando bien la correspondiente
ordenanza (articulo 49 de la LBRL), bien el correspon-
diente instrumento de planeamiento urbanistico
[STSJ de Castillay Leén de 20 de marzo de 2007 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2°), FJ 2].
En cambio, el poder normativo del Alcalde es muy
limitado:

a) En primer lugar, el Alcalde no puede modificar
mediante un decreto una ordenanza aprobada por el
Pleno al carecer de competencia para ello [STS de 6
de junio de 1991 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4%, FJ 3, que declara nulo de pleno
derecho el decreto de la Alcaldia de Barcelona que
ponia en vigor la Ordenanza sobre alimentos y esta-
blecimientos alimentarios].

b) El Alcalde tampoco puede innovar el ordenamien-
to juridico mediante la aprobaciéon de normas juri-
dicas. Mediante sus actos (en forma de edicto, bando,
decreto, etc.) puede actuar como recordatorio de
normas preexistentes, sin establecer una regulacion
ex novo [STS) de Castilla y Le6n de 20 de marzo de
2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 29, F) 21.

¢) En tercer lugar, el Alcalde no ostenta una facultad
propia de desarrollo o ejecucion de los reglamentos
u ordenanzas municipales, ni una competencia regla-
mentaria genérica o residual fuera del supuesto de
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los bandos [STS) del Pais Vasco de 23 de noviembre
de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1°), FJ 2, referida a la imposibilidad de que el
Alcalde mediante decreto desarrolle el Reglamento
municipal de servicios urbanos e interurbanos de
automoviles ligeros].

d) A lo sumo se puede admitir que mediante ban-
dos, previa habilitacion expresa al efecto, se desarro-
lle la normativa aprobada por el Pleno [asi parece des-
prenderse de la STS] de la Comunidad de Madrid de
3 de mayo de 2001 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 2°), FJ 5y 6, referida a la imposibili-
dad de que por bando del Alcalde se regule de forma
general la colocaciéon de contenedores, establecien-
do infracciones y sanciones al efecto, si no existe
habilitacion previa al efecto por parte del Pleno].

25. Mas compleja es la segunda cuestion sobre el
poder normativo del Pleno: su caracter materialmen-
te limitado. E/ Pleno no puede aprobar por ordenan-
za decisiones que, conforme al articulo 21.1 de la
LBRL, caen en la esfera competencial del Alcalde. El
ejercicio de la potestad normativa por el Pleno no
puede ser un mecanismo de distorsiéon del reparto
general de funciones entre el Pleno y el Alcalde esta-
blecido por los articulos 21.1 y 22.2 de la LBRL. La
competencia normativa del Pleno es una competen-
cia mas dentro del listado del articulo 22.2 de la LBRL,
no una cldusula competencial universal que permita
al Pleno decidir sobre cualquier materia, incluidas las
atribuidas formalmente al Alcalde, con sélo tramitar
la decisiéon con “forma” de ordenanza. En este punto
se marcan claramente las diferencias entre el régi-
men parlamentario estatal o autonémico y el régimen
municipal “comdn” de la LBRL. En el ambito estatal o
autonémico el legislador es capaz de atraer hacia si el
ejercicio de competencias administrativas, y de
tomar decisiones administrativas en forma de ley
(avales, autorizaciones). La Constitucion no estable-
ce un listado de materias reservadas al Ejecutivo. A lo
que se suma la primacia de la ley y, de forma deriva-
da, del Legislativo. Por lo tanto, el legislador puede (e
incluso debe, en ocasiones) tomar decisiones tipica-
mente administrativas. Es el caso de las leyes de caso
Gnico o singulares, aceptadas en nuestro sistema
constitucional, con los limites del principio de igual-
dad (articulo 14 de la CE) y del principio de interdic-
cion de la arbitrariedad (articulo 9.3 de la CE). El
mecanismo tipico de expansion de las competencias
de los 6rganos legislativos consiste, pues, en la apro-
bacién de actos con forma de Ley que contengan un
acto administrativo. En el dmbito local, sin embargo,
no cabe pensar en una ordenanza de caso unico, que
suplante de este modo al Ejecutivo municipal en el
ejercicio de alguna de sus competencias. La compe-
tencia legislativa universal del Parlamento (articulos
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66.1y 97 de la CE) no es trasladable al ambito munici-
pal. Las competencias decisorias atribuidas al Alcalde
o a la Junta de Gobierno Local estan reservadas a
esos organos y el Pleno no puede retenerlas apoyén-
dose en su potestad normativa. No puede hablarse,
en este sentido, de una primacia normativa absoluta
del Pleno respecto de los o6rganos del Ejecutivo
municipal. Esa es la razén por la que se ha sefalado
que, en realidad, en el ambito local no puede hablar-
se de un sistema presidencialista ni parlamentario,
sino de un “modelo mixto”, en la medida en que la
forma de gobierno local se basa en la coordinacion
entre los 6érganos de gobierno mds que en la division
de poderes.

26. Ahora bien, la atribucién al Pleno de la capaci-
dad de dictar ordenanzas se complica en la medida
en que la LBRL no identifica un listado de materias
reservadas a la ordenanza. No se especifica con
cardcter general en la LBRL qué materias deben ser
reguladas por ordenanza y cudles no. Lo que prevale-
ce en cada caso es la disposicién estatal o autonémi-
ca que atribuye la concreta competencia a los ayun-
tamientos. En efecto, es la legislacién sectorial quien,
con frecuencia, anuncia o prevé el desarrollo norma-
tivo por ordenanza. En este caso no cabe duda de
que sera el Pleno -y no otro 6rgano municipal- quien
aprobara la normativa municipal de desarrollo, por
no ser la ordenanza un instrumento delegable. Sin
perjuicio de que —como ya se expuso mas arriba— el
Alcalde pueda llevar a cabo la ejecucién de ordenan-
zas preexistentes mediante bando siempre que exis-
ta una habilitacién al efecto.

27. La jurisprudencia, hasta hoy, ofrece pocos crite-
rios para identificar el &mbito propio (y limitado) de
la ordenanza municipal. A lo mas se puede afirmar
que en lajurisprudencia prima una idea sustancial de
ordenanza, calificada por su forma de regulacién y no
por la materia a la que se refiere: regulaciéon con voca-
cion de permanencia, con caracter general, fijando
derechos y obligaciones para los administrados o
refundiendo y armonizando normas preexistentes
[en este sentido, la STS de 23 de octubre de 2002 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%, FJ 2y
3, referida a la imposibilidad de que un bando del
Alcalde de Madrid regule “la carga y descarga, circu-
lacion y estacionamiento de vehiculos pesados y de
mercancias” al ser una materia tipicamente regla-
mentaria que, por tanto, corresponde regular al
Pleno en ejercicio de su potestad normativa; y la STS)
de la Comunidad de Madrid de 3 de mayo de 2001
[Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 27,
FJ 5y 6, referida a la imposibilidad de que por bando
del Alcalde se regule de forma general la colocacion
de contenedores, estableciendo infracciones y san-
ciones al efecto]. De acuerdo con este criterio, no
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habria (en el régimen municipal “comin”) materias
de interés local excluidas enteramente del poder de
regulacion del Pleno. Habria, mas bien, una limita-
ciéon funcional: lo propio del Pleno es regular con
cardcter general y abstracto las distintas materias de
competencia local; pero la decisién en los casos con-
cretos unas veces corresponde al propio Pleno y
otras veces —las mds— al Alcalde. Por eso, bajo la
forma de “ordenanza” no pueden adoptarse decisio-
nes que caen en la esfera competencial del Alcalde.
Con lo dicho, reaparece para el régimen municipal
“comun” una categoria constitucional (la “ley en sen-
tido material”) que dio vida a los regimenes demo-
cratico-parlamentarios europeos hasta 1945.

3. Forma de gobierno de Barcelona

28. En Barcelona es aplicable el régimen municipal
basico y “comun” de la LBRL, si bien con las relevantes
adaptaciones autorizadas por la propia disposicion
adicional 6.3 de la LBRL y finalmente desarrolladas en
la CMB y el ROMB. Como en seguida se vera, la dispo-
sicion adicional 6.3 de la LBRL no autoriza una “forma
de gobierno” verdaderamente alternativa para Barce-
lona. Prevé que la legislacion autonémica (y el Regla-
mento organico municipal) introduzcan algunas sin-
gularidades tasadas en la organizaciéon del gobierno
municipal. Fuera de estas autorizaciones expresas, la
forma de gobierno de Barcelona sigue siendo la del
régimen “comin” de la LBRL. En consecuencia, alli
donde la CMB o el ROMB introducen novedades
organizativas no directamente previstas en la disposi-
cion adicional 6.3 de la LBRL, es necesario plantearse
una disyuntiva hermenéutica: que se trate de regula-
ciones complementarias del régimen municipal bar-
celonés, amparadas por la competencia legislativa
autonomica (hoy, articulo 160 del EAC) o por la potes-
tad municipal de autoorganizacién [articulo 4.1.a) de
la LBRL]; o que se trate de normas verdaderamente
innovadoras, susceptibles de alterar la forma de
gobierno “comdn” contenida en la LBRL. En este ulti-
mo caso se impone una adaptacion interpretativa de la
CMBy del ROMB a lo establecido en la LBRL.

29. Desde la perspectiva de la forma de gobierno
municipal, la disposicién adicional 6.3 de la LBRL
autoriza algunas singularidades concretas:

a) La sustantivacion de comisiones dentro del
Pleno, que se materializa en las actuales comisiones
del Consejo Municipal. A diferencia de las “comisio-
nes informativas y de control” del régimen municipal
“comun” [articulo 20.1.c) de la LBRL], estas comisio-
nes barcelonesas pueden ejercer competencias pro-
pias, las que les atribuya o delegue el propio Consejo
Municipal plenario. De esta forma, las comisiones del
Consejo Municipal barcelonés se asemejan a las
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comisiones parlamentarias del Estado y de la Gene-
ralitat. Ahora bien, lo que autoriza la disposicién adi-
cional 6.3 de la LBRL es solamente una distribucién
interna del poder dentro del Consejo Municipal
(entre el Consejo plenario y sus comisiones). En nin-
gln momento autoriza la mencionada disposicion
adicional una modificacion en las relaciones funcio-
nales entre el Consejo Municipal y el Alcalde. El
Alcalde se relaciona con el Consejo Municipal con-
forme a las pautas generales de los articulos 21.1 y
22.2 de la LBRL. El Alcalde no ve alterada su posicion
competencial por la posible creaciéon de comisiones
internas dentro del Consejo Municipal. En conse-
cuencia, el poder de iniciativa del Alcalde ante el
Pleno (Consejo Municipal), conforme al articulo
21.1.a) y ¢) de la LBRL, no puede resultar alterado por
la legislacién autondmica o la autorregulacion muni-
cipal autorizada por la disposicion adicional 6.3 de la
LBRL. Esta conclusién puede exigir una interpreta-
cion conforme de la CMB y del ROMB, adaptando a
la LBRL el hipotético alcance del poder de iniciativa
que se reconoce a los grupos municipales o a los
concejales (en el plenario o en comisién). Sobre esto
volveremos mas adelante.

b) La disposicién adicional 6.3 de la LBRL también
autoriza la sustantivacién competencial de la Comi-
sion de Gobierno (hoy, Junta de Gobierno Local, en
el régimen municipal comin). La Comisién de
Gobierno de Barcelona puede recibir, como propias,
tanto competencias del Pleno (excepto las no delega-
bles o para las que la LBRL prevea su ejercicio por
mayoria especial) como del Alcalde. En este caso, la
autorizacion modificativa de la LBRL deja sin aclarar
cudl es el régimen de funcionamiento de la Comision
de Gobierno, y cual ha de ser su relaciéon con el
Consejo Municipal. En el silencio de la LBRL hay un
amplio margen de regulacién de desarrollo, tanto
para la CMB como para el ROMB. Ahora bien, en ese
desarrollo normativo hay que tener en cuenta que e/
nuevo sistema no cuestiona la posicién de preemi-
nencia funcional absoluta del Alcalde respecto de la
Comision de Gobierno [articulos 21.1.c) y 23.1 de la
LBRL]. Ni altera las relaciones funcionales entre el
Alcalde y el Consejo Municipal.

¢) Finalmente, la disposicion adicional 6.3 de la
LBRL autoriza una ampliacién competencial del
Alcalde, a costa del Pleno. También en este caso la
autorizacion es s6lo para aumentar las competencias
del Alcalde, pero no para establecer una forma espe-
cial de vinculacion funcional entre el Alcalde y el
Pleno (Consejo Municipal). En consecuencia, el ejer-
cicio de esas nuevas competencias del Alcalde, pro-
venientes del Pleno, habran de ejercerse con la auto-
nomia decisoria propia del Alcalde conforme al
articulo 21.1 de la LBRL.
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4. Ejercicio de las competencias del Consejo Municipal
de Barcelona

4.1. Distincion entre funciones decisorias y de control

30. El Consejo Municipal de Barcelona ejerce compe-
tencias o funciones bien diversas. Son las que se enu-
meran en los articulos 29 y 34 del ROMB. Este listado
es resultado de lo establecido en el articulo 22.2 de la
LBRL, y de las adaptaciones decididas por el articulo
11 de la CMB. La forma de ejercicio de esas compe-
tencias se rige por los articulos 51 y ss. del ROMB,
interpretado de conformidad con los articulos 11y
ss. de la CMB y de los articulos 19y ss. de la LBRL. En
lo que ahora importa, el ROMB distingue con clari-
dad entre dos tipos de funciones cualificadas del
Consejo Municipal: la adopcion de decisiones y el
control sobre el Alcalde y la Comisién de Gobierno. A
estas dos funciones elementales son reconducibles
las cuatro relacionadas en el articulo 30.1 del ROMB
(funcién normativa, programadora, presupuestaria,
ejecutiva, y de impulso, control y fiscalizacién).
Dicho esto, hay que aclarar que el presente estudio
se constrife al régimen juridico de las competencias
“ejecutivas” del Consejo Municipal. Las funciones
normativa, programadora y presupuestaria presentan
singularidades de régimen juridico, tanto en la CMB
como en el ROMB, que caen fuera del objeto del pre-
sente estudio.

31. La neta diferenciacion de las funciones “ejecuti-
vas” y de control, con origen en la reforma de la LBRL
por medio de la Ley 11/1999, tiene su reflejo directo en
el orden del dia del Pleno, conforme al articulo 73 del
ROMB. La diferencia esencial entre ambas funciones,
la “ejecutiva” y la de control, determina su forma de
ejercicio. Y desde esta premisa se deben interpretar
las normas del ROMB sobre el funcionamiento del
Consejo Municipal. En términos generales, en las ta-
reas de control o fiscalizacion se debe reconocer un
amplio protagonismo funcional del Consejo Munici-
pal, en Pleno o en Comision. Bien a través de la Junta
de Portavoces, de los grupos municipales o de los con-
cejales. Es precisamente en estas tareas de fiscaliza-
ciény control donde toma pleno sentido laimportante
regulacion orgdanica y funcional de la Junta de Por-
tavoces en el ROMB.

32. En efecto, la competencia de control y fiscaliza-
cién [articulos 30.2.1y 34.1.d) del ROMB], por su pro-
pia naturaleza, ha de ejercitarse en un régimen de
clara independencia funcional respecto del Alcalde
y de la Comisién de Gobierno. De hecho, los articu-
los 96 y ss. del ROMB otorgan a la Junta de Portavo-
ces (para el Consejo Plenario) y a la Presidencia
(para las comisiones), una importante funcién rec-
tora de las tareas de control. Es el caso, por ejemplo,
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de las “declaraciones de grupo” en el articulo 100 del
ROMB. Aqui las funciones directivas o presidenciales
del Alcalde estan estrictamente regladas. Esta singula-
ridad funcional tiene pleno encaje en el régimen
municipal basico y “comin”. Pese a que la LBRL no
establece una forma especifica de ejercicio de las fun-
ciones de control o fiscalizacién, la jurisprudencia si
tiene ya declarado que en esas tareas el Alcalde no dis-
pone de discrecionalidad para la convocatoria del
Pleno o la fijacion del orden del dia (véase supra §
22.b). Se puede considerar, en este sentido, que tras la
Ley 11/1999 el régimen municipal comdn incorpora
la distincién elemental entre funciones decisorias y
funciones de control o fiscalizacion del Pleno. Y que a
partir de esa distincion elemental es posible una clara
diferenciacién procedimental en el funcionamiento
del Consejo Municipal de Barcelona. Agotando las
posibilidades de este criterio interpretativo, se podria
afirmar que algunas atribuciones ordinarias del Alcal-
de/Presidente, como la alteracion del orden del dia
(articulo 79.3 del ROMB), o la retirada de asuntos del
orden del dia (articulo 79.1 del ROMB), no pueden
ejercerse —al menos no normalmente- en relaciéon con
la parte del orden del dia del Consejo plenario referi-
do al control del ejecutivo municipal.

4.2. Competencias “ejecutivas” del Consejo Municipal

33. El articulo 30.2 del ROMB enumera las atribucio-
nes decisorias del Consejo Municipal. De entre ellas,
este estudio se va a centrar en las propiamente “eje-
cutivas”. Esto es, las que se expresan a través de tipi-
cos actos administrativos. Quedan fuera del analisis
las atribuciones reconducibles a las funciones nor-
mativas, de control y fiscalizacién, de programacién
o presupuestaria. Lo peculiar de los actos administra-
tivos del Consejo Municipal es su regulacion simulta-
nea y necesariamente compatible en varios tipos de
leyes: las leyes generales de procedimiento adminis-
trativo; las leyes sectoriales en funcién de la materia,
y las leyes generales sobre régimen local. Veamos:
a) Las resoluciones “ejecutivas” del Consejo Muni-
cipal (enajenaciones de bienes patrimoniales, con-
certacion de operaciones de crédito, adjudicacion de
contratos, etc.) son actos administrativos en el senti-
do de la LRJ-PAC. Y, en esa medida, se rigen por el
articulo 53 de la LRJ-PAC: todos los actos administra-
tivos se dictan por el érgano competente, conforme
al procedimiento debido y de acuerdo con el orde-
namiento juridico. De este precepto elemental se
sigue que con anterioridad al tramite de aprobacién
final, por el Consejo Municipal, existird un procedi-
miento administrativo del que resultard una pro-
puesta. La competencia resolutiva del Consejo
Municipal no podra hacerse en ningtin caso obvian-
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do la exigencia de previo procedimiento administrati-
vo, ni vaciando de relevancia juridica los distintos tra-
mites que integran el correspondiente procedimiento.

b) Sobre la tramitacion del procedimiento se van a
proyectar tanto las normas sectoriales especificas
(contratacién, bienes municipales), como las normas
de régimen organico municipal. Esto va a determinar
que, frente al patron procedimental ordinario, en este
caso el 6rgano con competencia resolutiva (Consejo
Municipal) no impulsa y ordena la tramitacion del
procedimiento. Por exigencia de la “forma de gobier-
no” regulada en la LBRL, /a ordenacién e impulso del
necesario procedimiento administrativo previo corres-
ponde al érgano encargado de dirigir la Adminis-
tracion municipal: el Alcalde [articulo 21.a) y c) de la
LBRL]. Ello sin perjuicio, claro es, de las posibles dele-
gaciones o desconcentraciones en otros 6rganos
municipales distintos del Consejo Municipal.

¢) Una vez tramitado el correspondiente procedi-
miento administrativo, la fase de resolucién o termi-
nacion ha de adecuarse a las singularidades de la
legislacion de régimen local y a la legislacion secto-
rial. Asi, sobre la fase de resolucién o terminacion del
procedimiento administrativo se van a proyectar las
normas de régimen local que regulan las relaciones
entre el Alcalde (0 Comisién de Gobierno) y el Con-
sejo Municipal. Esto implica que entre la tramitacion y
la terminacion del procedimiento va a tomar relevan-
cia la llamada “iniciativa” del Alcalde (o Comision de
Gobierno) ante el Consejo Municipal. De esta mane-
ra, la tramitacién del procedimiento no concluye de
forma reglada ante el Consejo Municipal, como
podria sugerir el articulo 89 de la LRJ-PAC. Sera el
Alcalde quien resuelva sobre la conveniencia y opor-
tunidad -o no- de formular como propuesta de
acuerdo del Consejo Municipal el resultado del pre-
vio procedimiento administrativo. Ello, claro es, siem-
pre que las leyes sectoriales permitan ese margen de
opcion una vez concluido el procedimiento adminis-
trativo.

d) Finalmente, la competencia resolutoria del pro-
cedimiento administrativo (cuando corresponde al
Consejo Municipal) ha de ejercerse conforme a la
legislacion sectorial y la de régimen local. Asi que,
pese a la composicién representativa del Consejo
Municipal, algunas de las propuestas del Alcalde
serdn de aprobacion reglada (cuando asi resulte de la
legislacion sectorial). Y otras propuestas seran recha-
zables, pero no modificables por el propio Consejo
Municipal.

34. Segun se ha explicado en el apartado anterior, la
competencia resolutiva del Consejo Municipal viene
regulada por un conjunto heterogéneo de normas:
de procedimiento administrativo, sectoriales, y de
régimen local. Todas ellas han de interpretarse con-
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junta y sistemdticamente, a fin de conseguir la maxi-
ma eficacia posible de cada una de ellas (principio de
concordancia practica). Esto va a suponer, con fre-
cuencia, una interpretacion restrictiva de las “formas
parlamentarias” del ROMB, a fin de reconducir el
funcionamiento “ejecutivo” del Consejo Municipal a
la legislacion administrativa procedimental y secto-
rial. De la cohonestacion de las diversas normas apli-
cables a la actividad administrativa del Consejo
Municipal resulta el siguiente itinerario I6gico-proce-
dimental en la adopcién de resoluciones por el
Consejo Municipal. En primer lugar es el Alcalde,
como director de la Administracién municipal
[articulo 21.1.a) de la LBRL] e impulsor de sus servi-
cios [articulos 21.1.d) de la LBRL y 13.1.a) de la CMB],
quien de ordinario ordena la iniciacién del procedi-
miento administrativo (en el sentido formal de los
articulos 68 y ss. de la LRJ-PAC), con independencia
que sea al mismo Alcalde, a la Comisién de Gobierno
(articulo 16 de la CMB) o al Consejo Municipal (articu-
lo 11.1 de la CMB), a quien corresponda la resolu-
cion final. Con frecuencia, incluso, en el momento
de iniciacién del procedimiento no se puede deter-
minar adn quién serd el 6rgano competente para la
resolucion definitiva (asi ocurre con la adjudicaciéon
de contratos o la enajenacion de bienes, donde la
competencia resolutiva viene determinada por la cuan-
tia de la actuacion, y ésta sélo resulta del propio pro-
cedimiento administrativo). Bien puede ocurrir que
la iniciaciéon del procedimiento siga a un acuerdo
politico del Consejo Municipal, adoptado como
expresion de la funciéon de “impulso” del Consejo
Municipal [articulo 11.1.a) de la CMB] al amparo de
los articulos 96 y ss. del ROMB; pero en este caso el
seguimiento de ese acuerdo por parte del Alcalde ha
de entenderse en el ambito de las relaciones politi-
cas entre Alcalde, Comisién de Gobierno y Consejo
Municipal. Por eso, la posible no-iniciaciéon por el
Alcalde de un procedimiento administrativo exigido
por el Consejo Municipal podra determinar conse-
cuencias propiamente politicas, pero no serd una
infraccion juridicamente relevante. Una vez iniciado
el procedimiento administrativo, su tramitacion y
ordenacion se ejerce bajo la direccion del Alcalde o
de la Comisién de Gobierno. Concluida la tramita-
cion, el Alcalde (o la Comision de Gobierno) acuer-
dan —o no- presentar el resultado del procedimiento
como “iniciativa” ante el Consejo Municipal, que es
quien finalmente puede “aprobar” o rechazar (y s6lo
muy limitadamente enmendar) la propuesta de
acuerdo. De este itinerario procedimental se van a
analizar ahora detenidamente dos momentos -la
“iniciativa” y la “aprobacién”— pues es en ellos donde
mayores complejidades muestran la necesaria coho-
nestacién entre las normas procedimentales, secto-
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riales y de organizacién municipal. Dos son las gran-
des cuestiones que se han de abordar: Tenemos, por
un lado, la previsién en el ROMB de “iniciativas”
para la adopcién de acuerdos del Consejo Municipal
formuladas por los propios concejales o los grupos
municipales del Consejo. Estas “iniciativas” contras-
tan, a simple vista, con el poder de iniciativa que la
LBRL reserva al Alcalde (véase supra§20y ss.), lo que
habra de llevar a una interpretacion restrictiva del
ROMB en materias tipicamente administrativas. La
segunda cuestion se refiere al margen de discrecio-
nalidad o libertad del Consejo Municipal a la hora de
resolver sobre las propuestas de acuerdo que le for-
mula el Alcalde o presidente de comisién. La afirma-
cion de principio es aqui que el poder de resolucién
final del Consejo Municipal, cuando de resoluciones
administrativas se trata, no puede presentar el
mismo nivel de discrecionalidad que el que esta pre-
sente en el ejercicio de poder normativo o de pro-
gramacion. Veremos que las resoluciones adminis-
trativas del Consejo Municipal son, con frecuencia,
regladas.

4.2.1. Iniciativa ante el Consejo Municipal

35. Como ya se ha anticipado, conforme al régimen
local “comin” de la LBRL el Alcalde (y mediatamen-
te la Comisién de Gobierno) capitaliza la iniciativa
para la adopcion de actos administrativos por el
Consejo Municipal. Esta regulacion bdsica exige
una severa interpretacion conforme del ROMB, en
especial en lo que se refiere al poder de iniciativa
—también en materias administrativas— del que apa-
rentemente disfrutan los concejales y los grupos
parlamentarios. En el titulo IV, capitulo 1, seccién 1
del ROMB se regulan dos tipos de “iniciativa” para
la adopcién de acuerdos por el Consejo Municipal
(en forma plenaria o en comisién). Estd, por un
lado, la “iniciativa ordinaria”, que corresponde al
Alcalde, a la Comisién de Gobierno, o a sus 6rga-
nos desconcentrados o delegados, y que tiene
lugar “una vez preparados los expedientes por la
Administracion ejecutiva” (articulos 51 a 53 del
ROMB). Y estan, por otro lado, varias formas “no
ordinarias” de iniciativa: las iniciativas “extraordina-
rias” por razén de urgencia planteadas por el Alcal-
de y la Comisién de Gobierno (mociones: articulos
52 y 53 del ROMB); y las iniciativas de los grupos
municipales o de al menos tres concejales (articu-
los 54 y 55 del ROMB), iniciativas estas dltimas a las
que en la estructura del ROMB también se puede
denominar “extraordinarias”, bien por razén del
sujeto que las propone (“proposiciones”), bien por
esa razén y por la urgencia con que se plantean
(“mociones”). Pese a la apariencia que ofrece la
regulacion conjunta de las distintas formas de ini-
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ciativa (la “ordinaria” y las diferentes “extraordina-
rias”) en seguida hay que precisar que el alcance de
ambos tipos de iniciativa es bien distinto. Y para
ello se van a apuntar argumentos de Derecho posi-
tivo, tanto del propio ROMB como de la LBRL (a
cuya forma de gobierno ha de conformarse la inter-
pretacion del ROMB).

4.2.1.1. Iniciativa del Alcalde

36. En primer lugar, el articulo 51 del ROMB expresa-
mente califica la iniciativa del Alcalde o de la Co-
mision de Gobierno como ordinaria. Y nada dice en
cambio el articulo 54 del ROMB cuando se refiere a la
iniciativa de los grupos municipales o de los conceja-
les. De esta forma, con una primera aproximacién
meramente literal, se puede afirmar ya que el propio
ROMB diferencia entre una iniciativa “ordinaria” (la
del Ejecutivo municipal) y otra iniciativa “extraordina-
ria” (la de los grupos municipales y los concejales).
En el régimen de la iniciativa “ordinaria” se pueden
destacar las siguientes notas:

a) Aunque el articulo 51 del ROMB se refiere indis-
tintamente al Alcalde y a la Comisién de Gobierno (o
incluso a los érganos desconcentrados o delegados),
lo cierto es que el protagonismo de la iniciativa ordi-
naria corresponde propiamente al Alcalde. Es cierto
que, en ocasiones, el ROMB se refiere expresamente a
ciertas iniciativas de la Comisién de Gobierno ante el
Consejo Municipal; tal es el caso de las propuestas de
reglamento organico, de ordenanzas, del Plan General
de Actuacion Municipal, del Programa de Actuacion,
del Plan de Inversiones y del Programa Financiero
(articulo 49.2.1 del ROMB). Ahora bien, justamente esa
prevision expresa del ejercicio de la iniciativa por
parte de la Comisién de Gobierno en ciertos asuntos
pone de manifiesto que en el resto de las materias (y
entre ellas las tipicamente administrativas o ejecuti-
vas) es el Alcalde -y no la Comisién de Gobierno-
quien de ordinario ejerce la iniciativa frente al
Consejo Municipal. A ello hay que sumar que tanto el
articulo 22.3 del ROMB como el articulo 21.1.c) de la
LBRL establecen con claridad que es el Alcalde quien
convocay preside el Plenoy, con ello, quien ejerce for-
malmente la iniciativa ante el Consejo Municipal. Asi
que cualquier iniciativa ante el Consejo Municipal,
incluidas las que en origen pudieran venir de la
Comisiéon de Gobierno, debe constar en el orden del
dia que, en dltima instancia, elabora el Alcalde. En
suma, en el gobierno de Barcelona sélo el Alcalde
goza del poder formal de iniciativa ante el Consejo
Municipal. Cuestién distinta es que el contenido
material de esa iniciativa venga prefigurado en acuer-
dos de la Comisién de Gobierno o de los demas 6rga-
nos desconcentrados o delegados a los que se refiere
el articulo 51 del ROMB.
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b) Alguna precision especial merece la iniciativa
para propuestas de acuerdos presentadas por el
Alcalde ante las comisiones del Pleno. Conforme al
articulo 92.1 del ROMB, el orden del dia de las comi-
siones se determina por su Presidente. Y hay que
tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 39 del
ROMB (en desarrollo del articulo 17.3 de la CMB) es
el Consejo Municipal plenario quien —a propuesta del
Alcalde- nombra a cada presidente de comisién. Seria
posible, por tanto, una presidencia de la comisién
ajena al grupo municipal que sustenta al Alcalde. En
apariencia, por tanto, la iniciativa del Alcalde estaria
condicionada por la presidencia de cada comision.
Ahora bien, mas alla de la apariencia, hay que sostener
que la presidencia de las comisiones se encuentra
estrictamente vinculada a la Alcaldia. Dos son aqui los
argumentos. El primero, el propio articulo 12.3 de la
CMB, que expresamente establece que el Presidente
de cada comisién “debe incluir obligatoriamente los
puntos [del orden del dia] que le envie el Alcalde o la
Alcaldesa...”. Un segundo argumento consiste en
interpretar que el presidente de cada comision actua,
en realidad, por delegacion del Alcalde. La aparente
autonomia funcional del presidente de cada Comi-
sion, segun la regulacion de la CMB y del ROMB, ha de
ser interpretada a la luz de la forma de gobierno muni-
cipal regulada en la LBRL. Y de esta interpretacion
resulta que la presidencia de las comisiones no ejerce
un poder alternativo al del Alcalde. Recuérdese que la
disposicion adicional 6.3 de la LBRL, en su apartado
segundo, permite que el Pleno acttie también median-
te comisiones, ejerciendo las competencias decisorias
“que les atribuya o delegue dicho Pleno”. Pero lo que
no contiene la disposicién adicional 6.3.2 de la LBRL es
una autorizacion de regulacion diferenciada de las
relaciones entre el Alcalde y el Consejo Municipal
(véase supra § 29 a). Por eso, la LBRL no autoriza inicial-
mente la desagregacion de la funcion de presidencia
de las comisiones respecto de la competencia gene-
ral de presidencia del Pleno que el articulo 21.1.c) atri-
buye al Alcalde. En otros términos: la posibilidad de
que el Pleno (Consejo Municipal) actie en comision,
segln la prevision de la disposicion adicional 6.3.2 de
la LBRL, no priva al Alcalde de su funcién presidencial
general en relacion con el Consejo Municipal. En este
punto, por tanto, se podria afirmar que tanto el articu-
lo 17.3 de la CMB como el articulo 39 del ROMB son
originalmente disconformes con la forma de gobierno
municipal “comin” de la LBRL (aplicable en Barce-
lona). Esta situacion ha quedado parcialmente corregi-
da con el articulo 1.3.a) de la Ley estatal 1/2006, por
la que se regula el régimen especial del municipio
de Barcelona. Determina este precepto la aplicacién a
Barcelona del articulo 122.2 de la LBRL, conforme al
cual el Alcalde puede delegar en un concejal la convo-
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catoria y presidencia del Pleno. En esta norma se
puede considerar incluida la posibilidad de que el
Alcalde delegue en un concejal algunas de las funcio-
nes presidenciales del Consejo Municipal (por ejem-
plo, la presidencia de una comisién). Pero lo que sigue
sin amparo legal en la LBRL es la posibilidad (articulos
17.3 de la CMB y 39 del ROMB) de que un concejal
ejerza la funcién presidencial de una comisién del
Consejo Municipal por designacién de este mismo
6rgano (actuando en pleno). En este sentido se impo-
ne una interpretacién de la CMB y del ROMB confor-
me a la LBRL. Consiste esta interpretacion en conside-
rar que la presidencia de cada comisién se ejerce, en
puridad, por medio de una delegacion del Alcalde
aceptada por el Consejo Municipal plenario. La “pro-
puesta” de designacion del presidente de cada comi-
sion, al que se refiere el articulo 39 del ROMB, ha de
considerarse, mas bien, como una delegacién compe-
tencial del Alcalde, actualmente autorizada y prevista
en el articulo 1.3.a) de la Ley 1/2006, por la que se regu-
la el régimen especial del municipio de Barcelona.
Con la singularidad, eso si, de que dicha delegacién ha
de ser aceptada por el Consejo Municipal plenario.
Con la interpretacion propuesta se evita la contradic-
cion abierta entre la CMB y el ROMB, por un lado, y la
LBRL y la Ley 1/2006, por otro lado, permitiéndose asi
la vigencia simultanea de los dos grupos de normas.
Y de esta forma queda reafirmado el poder de iniciativa
del Alcalde ante las comisiones del Consejo Municipal.

¢) La iniciativa “ordinaria” del Alcalde presupone la
existencia de un “expediente administrativo”, previa-
mente elaborado por la Administracién ejecutiva
(articulo 51.1 del ROMB). EIl ROMB no establece en
qué consiste ese “expediente” ni, l6gicamente, el pro-
cedimiento para su elaboracién. Aqui seran de aplica-
cion las leyes sectoriales y, en su caso, las reglas proce-
dimentales generales (de la LRJ-PAC) o de régimen
local de Catalufia. Lo relevante ahora es, en todo caso,
que el articulo 51 del ROMB distingue entre la “inicia-
cion” de un procedimiento administrativo (donde se
prepara y fundamenta el contenido de una posible
resolucion administrativa del Consejo), y la “iniciati-
va” del Alcalde ante el Consejo (acto de gobierno por
el cual el Alcalde propone al Consejo la terminacion
del procedimiento administrativo). Esta distincion
entre “iniciacién” del procedimiento e “iniciativa” ante
el Consejo es relevante para acentuar la configuracion
de la “iniciativa” como un acto de impulso discrecio-
nal del Alcalde, que enlaza la tramitacion administrati-
va del procedimiento con su terminacién por parte
del Consejo Municipal.

37. El ROMB también prevé la iniciativa “extraordi-
naria” del Alcalde ante el Consejo Municipal, actuan-
do en comisiones (articulo 52 del ROMB) o en Pleno
(articulo 53 del ROMB). Se trata de “mociones” del
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Alcalde por razones de urgencia, presentadas al
menos con veinticuatro horas de antelacién a la cele-
bracién de la sesion de la comisién o del Pleno del
Consejo Municipal. Estas mociones, o iniciativas
extraordinarias, son de utilizacién muy restringida.
Tanto en la forma como en el contenido.

a) Por un lado, el propio articulo 55.2 del ROMB
(aplicable por remision del articulo 53 del ROMB)
establece que las mociones del Alcalde ante el Con-
sejo Municipal plenario son iniciativas “que no exijan
un procedimiento administrativo previo”. El articulo
55.2 del ROMB excluye directamente del ambito
posible de la mocién (iniciativa de acuerdo urgente)
todos aquellos asuntos que requieren un procedi-
miento administrativo previo. Con este criterio, el
ambito material de las posibles mociones del Alcalde
queda muy reducido. Mas atin: resulta dificilmente
imaginable alguna materia de competencia resoluto-
ria del Consejo Municipal donde el acuerdo no pro-
venga de un previo procedimiento administrativo
(general o sectorial).

b) Por otro lado, y por si lo anterior no fuera sufi-
ciente, las mociones del Alcalde estdn sometidas a
ciertos rigores formales, derivados de la LBRL y de su
interpretacion jurisprudencial. Lo que el ROMB
denomina iniciativa “extraordinaria” del Alcalde coin-
cide parcialmente con lo que en el articulo 46.2.d) de
la LBRL son sesiones extraordinarias y urgentes del
Pleno. Esta regulacion de la LBRL no ha sido excep-
cionada de su aplicacién a Barcelona por la disposi-
cion adicional 6.3 de la LBRL. Y por ello, se impone
una interpretacion del ROMB conforme al articulo
46.2.d) de la LBRL y a la jurisprudencia (judicial y
constitucional) que lo aplica. Desde esta perspectiva
hay que subrayar la interpretacién restrictiva del
articulo 46.2.a) de la LBRL en la jurisprudencia. Toda
convocatoria extraordinaria y urgente de un Pleno
por parte del Alcalde (esto es, con menos de dos dias
habiles de antelacién) supone una dificultad relevan-
te en el ejercicio del cargo electo de concejal, ejerci-
cio del cargo protegido por los derechos fundamen-
tales de los articulos 23.1y 2 de la CE. De ahi que este
tipo de convocatorias urgentes estén sometidas a
varios limites y exigencias estrictos: exigencia de
motivacién formal de la urgencia por el Alcalde; exi-
gencia de que verdaderamente se esté ante una
situacion materialmente urgente (entendiendo por
tal, aquella situacién que impide que la convocatoria
se produzca con al menos dos dias de antelacion); la
necesaria apreciacién de la urgencia en el propio
Pleno [STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 7% de 27 de junio de 2007]; y la exigencia
ineludible de que el expediente o informacién
correspondiente a la convocatoria esté disponible
para los concejales en la Secretaria del Ayuntamiento
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[STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
7%) de 4 de junio de 2007]. La infraccién de estos requi-
sitos no sélo es incumplimiento de la ley sino que
lesiona simultdneamente el derecho fundamental de
los concejales al ejercicio de su cargo representativo
(articulo 23 de la CE). Esta es la configuracién normati-
va de las sesiones “extraordinarias y urgentes” en la
LBRL. Y a esta regulaciéon ha de adaptarse la interpreta-
cion de los articulos 52 y 53 del ROMB. Es cierto que
en estos preceptos no se regulan las “sesiones”
extraordinarias y urgentes del Consejo Municipal
(éstas se regulan en el articulo 69 del ROMB). Pero
también es cierto que la distincion del ROMB entre
“iniciativas” extraordinarias y urgentes del Alcalde
(mociones) y las “sesiones” extraordinarias y urgentes
del Consejo no puede eludir ni la aplicacién de los cri-
terios materiales del articulo 46.2.d) de la LBRL ni su
garantia por medio del derecho fundamental al ejerci-
cio del cargo representativo (articulo 23 de la CE). Por
ello se puede concluir que, bajo la pauta interpretativa
de la LBRL (y en relacion con ella, del articulo 23 de la
CE), las mociones del Alcalde (articulos 52 y 53 del
ROMB) son de utilizacion muy limitada y estricta.

4.2.1.2. Iniciativa de los grupos municipales y de con-
cejales

38. Bien distinto es el régimen de la “iniciativa
extraordinaria” de los grupos municipales o de los
concejales. Los articulos 54 y 55 del ROMB prevén la
posibilidad de que cada grupo municipal, o al menos
tres concejales coaligados, puedan presentar “pro-
posiciones” y “mociones” para la adopcién de acuer-
dos por el Consejo Municipal, en comisién o en
Pleno. Los mismos articulos 54 y 55 del ROMB advier-
ten de que a esas iniciativas sigue un control del
Consejo: bien del presidente de la comisién corres-
pondiente “en cuanto a la competencia de la comi-
sién, a su naturaleza, procedimiento y, en su caso, en
cuanto a la excepcionalidad del momento para su
presentaciéon” (articulo 54.1 del ROMB); bien de la
Junta de Portavoces del Consejo Municipal plenario,
“en relacion con la competencia del plenario, su
naturaleza y el procedimiento” (articulo 55.1 del
ROMB). Finalmente, y sélo para las “mociones”
(urgentes) ante el Consejo Municipal plenario se
matiza que sélo se tramitaran como tales las iniciati-
vas “que no sean ruegos o preguntas y que no exijan
un procedimiento administrativo previo” (articulo
55.2 del ROMB). Como se ve, el Reglamento organico
prevé que bien el presidente de cada comision, bien
la Junta de Portavoces, fiscalicen las iniciativas de los
grupos municipales o de los concejales. Aunque los
criterios para ese control previo estan simplemente
apuntados (competencia del érgano, procedimiento,
“naturaleza” de la iniciativa, “excepcionalidad” del
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momento), a la vista del ROMB pudiera pensarse
prima facie que la iniciativa para la “adopcién de
acuerdos” de los grupos municipales o de los conce-
jales (al menos tres) es alternativa a la iniciativa del
Alcalde o la Comision de Gobierno. Mas esta lectura
del ROMB ha de reencauzarse a la luz de la forma de
gobierno establecida en la LBRL y aplicable a Barce-
lona (véase supra § 7 y ss.).

a) Conforme al articulo 54.1y 2 del ROMB, referido
a las iniciativas ante cada comisién del Consejo
Municipal, las proposiciones y mociones de los gru-
pos municipales (o concejales) se presentan a la pre-
sidencia de cada comisién. Y es el Presidente quien
verifica la correccion de la iniciativa y la incluye en el
orden del dia de la comisién. Ahora bien, como ya se
ha sefalado mas arriba, la interpretacion de la CMB y
del ROMB conforme a la legislacion bdsica estatal
permite afirmar que el presidente de la comision ejer-
ce funciones delegadas del Alcalde-Presidente del
Consejo Municipal. Esto supone una estrecha depen-
dencia del presidente de cada comisién respecto del
presidente del Consejo Municipal plenario. En con-
creto, por aplicacion del articulo 14.1 de la LRJ-PAC, el
Alcalde-Presidente podra avocar la convocatoria o
presidencia de una concreta sesién de una comisién
del Consejo Municipal, o verificar la correccién de
una iniciativa concreta de los grupos municipales,
para insertarla en el orden del dia de la comision.

b) En el caso de iniciativas ante el Consejo Muni-
cipal plenario, el articulo 55.1 del ROMB prevé que
serd la Junta de Portavoces quien examine las “propo-
siciones” de los grupos municipales (o de al menos
tres concejales). Esta funciéon de la Junta de Porta-
voces no tiene claro reflejo en la CMB vy resulta en
gran medida disconforme con la regulaciéon de la
forma de gobierno municipal en la LBRL. En cuanto a
lo primero, el articulo 18.4 de la CMB determina que
es funcién de la Junta de Portavoces “debatir el orden
del dia de las sesiones ordinarias del Consejo
Municipal propuesto por el Alcalde o Alcaldesa vy, si
procede, modificarlo”. Nada especial prevé la CMB
para las iniciativas “extraordinarias” de los grupos
municipales en el seno de las sesiones ordinarias del
Consejo Municipal. Y desde luego que queda claro
en el articulo 18.4 de la CMB que el orden del dia del
Consejo Municipal es competencia del Alcalde. De
otro lado, y esta vez por exigencia de la forma de
gobierno municipal de la LBRL, hay que considerar
que el poder de modificacion del orden del dia por la
Junta de Portavoces tUnicamente se refiere a las tareas
de control del Ejecutivo municipal. Pues, como ya se
ha dicho mas arriba siguiendo la jurisprudencia
actual (supra § 22 b), en las funciones de control el
Consejo Municipal, y por ello su Junta de Portavoces,
acttia con un alto grado de autonomia funcional res-
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pecto del Alcalde. Fuera de las funciones de control, la
competencia del Alcalde-Presidente del Consejo
Municipal [articulo 21.1.c) de la LBRL] no permite que
el Pleno (Consejo Municipal) pueda imponerse sobre
la fijacion del orden del dia por el Alcalde. En coheren-
cia con lo dicho, e interpretando el articulo 55.1 del
ROMB conforme a la CMB y la LBRL, se podria afirmar
que la tarea de la Junta de Portavoces es la de informar
o verificar de forma no resolutoria las “proposiciones”
de los grupos municipales ante el Consejo Municipal
plenario. Ese informe de la Junta de Portavoces seria
preceptivo pero no vinculante para el ejercicio del
poder de orden del dia por parte del Alcalde.

c) Finalmente, la inclusién efectiva de las “proposi-
ciones” (o incluso “mociones”) de los grupos munici-
pales en el orden del dia del Consejo Municipal no
es estrictamente reglada. En primer lugar, porque los
articulos 54.2 y 55.1 del ROMB fijan algunos criterios
obstativos para la tramitacion de las “proposiciones”
de los grupos municipales: competencia del 6rgano,
procedimiento, “naturaleza” de la iniciativa, “excep-
cionalidad” del momento. Ello permite al Alcalde (o
presidente de comisién) un primer control de legali-
dad sobre la iniciativa (en su caso, previo informe de
la Junta de Portavoces). Mediante este control de
legalidad se comprueba que el Consejo Municipal
tiene competencia especifica para acordar lo que se
contiene en la proposicion y que dicho acuerdo sea
conforme con la legislacion procedimental (general o
sectorial). Piénsese, por ejemplo, en una hipotética
propuesta de otorgamiento de subvencién a una aso-
ciacién sin que previamente se haya cumplido con
las exigencias procedimentales (en su caso, competi-
tivas) de la Ley general de subvenciones. En esta tarea
de control de legalidad del Alcalde (o presidente de
comision) cabe la posibilidad de recalificar algunas
iniciativas como ruego, pregunta o declaracion de
grupo y por tanto reconducirlas al ambito del control
y fiscalizacion del Consejo Municipal sobre el funcio-
namiento del Ejecutivo municipal (articulo 62 del
ROMB). Junto a lo anterior, los propios articulos 54.2
y 55.1 del ROMB prevén una verificacion de las “pro-
posiciones” (o incluso “mociones”) de los grupos
municipales en razén de “su naturaleza”. Hay que
entender que esta referencia a la “naturaleza” de la
iniciativa permite un limitado control de oportunidad
del Alcalde (o presidente de comisién) sobre las ini-
ciativas de los grupos municipales. El sentido de este
control es evitar que las iniciativas en el Consejo
Municipal —fuera de lo que es propio de la funcién
de fiscalizacion del ejecutivo municipal- puedan
resultar contrarias a la funcién de “direccién del
gobierno” municipal, que el articulo 21.1.a) de la
LBRL atribuye al Alcalde. Mediante este control en
virtud de la “naturaleza” de la iniciativa se trata de
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evitar, en suma, que la direccion del gobierno muni-
cipal se traslade de la Alcaldia al Consejo Municipal,
en contra por tanto de la forma de gobierno “comin”
regulada en la LBRL. Este control de oportunidad del
Alcalde puede tener especial sentido en casos en los
que, habiéndose tramitado un asunto conforme al
procedimiento administrativo debido, y siendo la
competencia resolutoria del Consejo Municipal,
finalmente el Alcalde optase por no someter pro-
puesta alguna de acuerdo al Consejo.

d) Por otro lado, a las iniciativas de los grupos
municipales para la adopcién de acuerdos, iniciati-
vas que venimos calificando de “extraordinarias”, le
son aplicables algunos /imites cuantitativos deriva-
dos del articulo 46.2.a) de la LBRL. Como es sabido,
ese precepto de la LBRL prevé la posibilidad de que,
de forma extraordinaria, los concejales (al menos la
cuarta parte del Pleno) puedan reclamar la convoca-
toria de una “sesién extraordinaria” del Pleno. El
mismo articulo 46.2.b) de la LBRL establece un limi-
te cuantitativo a estas solicitudes por parte de cada
concejal: tres por afo. Esta regulacion de las “sesio-
nes extraordinarias” del Pleno (Consejo Municipal)
tiene su correspondencia en los articulos 68 vy
siguientes del ROMB. Pero en paralelo a la regula-
cion de las “sesiones extraordinarias” del Consejo
Municipal, el mismo ROMB regula las iniciativas
para la adopcién de acuerdos por parte de los gru-
pos municipales o concejales coaligados (al menos
tres). Parece claro que en la estructura del ROMB
estas segundas iniciativas de los grupos municipales,
o de los concejales, van cabalmente dirigidas a
incluir asuntos en el orden del dia de “sesiones ordi-
narias” del Consejo Municipal. En esa medida, /os
concejales de Barcelona dispondrian de una doble
posibilidad de plantear acuerdos al Consejo Munici-
pal: exigiendo la convocatoria de una sesién extraordi-
naria del Consejo; o exigiendo la introduccién de
una proposicién (o mocioén) en el orden del dia de una
sesion ordinaria del mismo Consejo (plenario o en
comision). Este resultado no resulta plenamente con-
forme con la forma de gobierno municipal estableci-
da en la LBRL. Como vya se ha dicho, la convocatoriay
el orden del dia del Pleno (Consejo Municipal)
corresponde al Alcalde [articulo 21.1.c) de la LBRL]. Y
como correccion a ese poder del Alcalde, el actual
articulo 46.2.a) de la LBRL concede a los concejales
un limitado poder de iniciativa alternativo al del
Alcalde: mediante la reclamaciéon de una “sesion”
extraordinaria del Pleno. El articulo 46.2.a) de la LBRL
no ha de verse como un minimo de iniciativa de los
concejales, ampliable por leyes autonémicas y regla-
mentos organicos municipales. En otros términos, el
articulo 46.2.a) de la LBRL no deja abierta la forma de
gobierno municipal. Expresamente establece que
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cada concejal s6lo puede exigir tres veces en cada
anualidad la convocatoria de una sesion extraordinaria
del Pleno. Lo que regulan el articulo 21.1.c) de la LBRL
y el articulo 46.2.a) de la LBRL es una forma de gobier-
no tendencialmente cerrada: el Alcalde acapara la ini-
ciativa de acuerdos ante el Pleno; y esa iniciativa tiene
una correccion tasada con la posibilidad de algunas
iniciativas de los concejales. Esta es la forma de gobier-
no local que rige en Barcelona, en la medida en que la
disposicion adicional 6.3 de la LBRL no ha autorizado
que una ley catalana (menos ain el ROMB) altere la
forma de gobierno municipal. En suma, carece de jus-
tificacion legal, en la LBRL, que los concejales dupli-
quen su poder de iniciativa en relacion con el Alcalde,
mas alla del poder de exigencia de sesiones extraordi-
narias del Consejo Municipal previsto en el articulo
46.2.a) de la LBRL. Vista la posible disconformidad
entre el ROMB y la forma de gobierno municipal de la
LBRL, se puede proponer una interpretaciéon de los
articulos 54.2 y 55.1 del ROMB que evite todo posible
reproche de ilegalidad sobre el Reglamento organico.
Se trata de proyectar sobre las “proposiciones” y
“mociones” de los concejales (y sus grupos municipa-
les) las exigencias del articulo 46.2.a) de la LBRL.
Resultaria de ello que los concejales de Barcelona
(coaligados al menos diez en cada ocasién) podrian
exigir opcionalmente: bien la convocatoria de una
sesion extraordinaria del Consejo Municipal (en
pleno o en comisién), bien la inclusién de un asunto
“extraordinario” en el orden del dia de una sesién
ordinaria del Consejo. Y cada concejal no podria sus-
cribir mas de tres iniciativas, de cualquiera de las dos
formas, en cada afo. Sélo en estos casos el Alcalde (o
Presidente de comision) actuaria de forma reglada
ante las iniciativas de los concejales. Esto no impide,
claro es, que los concejales (en nimero inferior a
diez y en més de tres ocasiones por afio) puedan pre-
sentar otras proposiciones o mociones al Alcalde;
estas iniciativas estarian también amparadas en los
articulos 54.2 y 55.1 del ROMB, pero su seguimiento
ya no seria obligatorio para el Alcalde (o presidente
de comisién).

4.2.2. Aprobacion final del Consejo Municipal

39. Tras el ejercicio de la iniciativa, en los términos
que se acaban de exponer, el Consejo Municipal es
competente para adoptar la resolucién administrati-
va definitiva, que pone fin al previo procedimiento
administrativo. Al Consejo le corresponde “aprobar”
la propuesta de acuerdo que, de forma ordinaria,
proviene del Alcalde o de la Comisién de Gobierno.
Conforme a los términos del ROMB, al Consejo
Municipal les corresponde, entre otras tareas, “auto-
rizar” y “adjudicar” determinados contratos a partir
de cierta cuantia (15.025.302,61 euros), asi como los
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de duraciéon plurianual (articulo 30.2, 18, 19 y 20 del
ROMB); también corresponde al Consejo Municipal
“aprobar”y “concertar” ciertas operaciones de crédi-
to, asimismo con determinados limites referidos a su
cuantia en funcién de su naturaleza (articulo 30.2.26
del ROMB). En todos estos casos, el acto administra-
tivo del Consejo Municipal consiste en la aprobacién
-o rechazo- de una propuesta formulada por otro
6rgano municipal (Alcalde o Comisién de Gobierno).
Este poder de “aprobacion” del Consejo Municipal
—en las materias administrativas a las que venimos
haciendo referencia- no expresa libre discrecionali-
dad politica, como si podria predicarse en relacién
con las funciones normativa, presupuestaria y pro-
gramadora del propio Consejo. El Consejo Municipal
no es absolutamente libre para aprobar o rechazar la
propuesta de resolucién administrativa formulada
por el ejecutivo municipal, ni para modificarla libre-
mente. Varios son los argumentos que apoyan esta
afirmacion.

a) En primer lugar, ya se ha insistido en que la regu-
laci6én del Consejo Municipal en la CMB y en el
ROMB no puede alterar la relacion funcional entre
el Alcalde y el Pleno, tal y como viene definida en la
LBRL (supra § 7y ss.). La disposicion adicional 6.3 de
la LBRL no autoriza la creaciéon de una “forma de go-
bierno” alternativa para Barcelona. En este sentido
hay que insistir en la especial posicién funcional
del Alcalde en relacién con el Consejo Municipal, del
que es Presidente. El Alcalde dispone de un poder de
iniciativa ante el Consejo, conforme al articulo 21.1.a)
de la LBRL, que no es sustituible por sus miembros o
por los grupos municipales. De ahi cabe colegir que
la competencia del Consejo para aprobar o rechazar
una propuesta de acuerdo (presentada por el Alcalde
o la Comision del Gobierno) no incluye en todo caso
el poder de modificaciéon de esa propuesta. Pues, en
otro caso, el Consejo Municipal sustituiria al Ejecu-
tivo municipal en su poder de iniciativa.

b) En segundo lugar, hay que tener muy presente
que los actos administrativos dictados por el Consejo
Municipal han de ser conformes a las exigencias for-
males de la LRJ-PAC. En este sentido, el articulo 53.1
de la LRJ-PAC establece que los actos administrativos
se produciran “ajustdndose al procedimiento esta-
blecido”. Este precepto basico exige no s6lo que haya
existido un procedimiento administrativo previo,
sino que el acto administrativo final resulte precisa-
mente de ese procedimiento administrativo; que
haya una conexién estrecha entre la tramitacién pro-
cedimental y la resolucion definitiva. Con este punto
de partida puede afirmarse que e/ Consejo Municipal
no siempre puede modificar la propuesta de acuerdo
que le somete el Alcalde o la Comisién de Gobierno.
En la medida en que la propuesta gubernativa ha
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seguido una determinada tramitaciéon (un procedi-
miento administrativo) resultaria contrario al articulo
53.1 de la LRJ-PAC que el Consejo Municipal adopta-
se un acuerdo que no guardase correspondencia con
lo resultante de dicha tramitacién procedimental
(informes, alegaciones, prueba). Por eso puede sos-
tenerse que el poder del Consejo Municipal para
rechazar una propuesta del Alcalde —-o de la Comi-
sion de Gobierno- no incluye de forma implicita la
competencia para modificar esa propuesta al margen
de lo obrante en el previo procedimiento administra-
tivo. Conforme a lo dicho, el margen decisor del
Consejo Municipal se estrecha en proporcién direc-
ta a la mayor densidad con que esta regulado el pro-
cedimiento administrativo en cada materia. Por ello,
cuando la legislacion sectorial establece un elevado
nimero de requisitos procedimentales, con el fin de
controlar la correccién y la adecuacion de la decision
final, el Consejo Municipal pierde en gran medida la
capacidad de apartarse con libertad del resultado de
ese procedimiento. O dicho de otro modo, el Con-
sejo Municipal queda vinculado a la propuesta reso-
lutiva que se ha decantado tras una tramitacién
correcta del procedimiento previsto legalmente.

¢) En tercer lugar, la limitacion del poder resolutivo
del Consejo Municipal puede resultar de la propia
regulacion procedimental sectorial. Asi ocurre cuan-
do las normas procedimentales sectoriales imponen
que el 6rgano decisor no se desvincule de las pro-
puestas de tramite resultantes del procedimiento. Es
el caso de la vinculacién positiva del 6érgano de con-
tratacion respecto de la propuesta de adjudicacion
formulada por la Mesa de Contratacion.

40. De acuerdo con los argumentos anteriores,
puede ofrecerse ahora una exposicion sistematica
sobre el alcance real de la competencia del Consejo
Municipal para dictar actos administrativos. En pri-
mer lugar, no debe haber dudas en que, por razones
de legalidad, el Consejo Municipal puede rechazar o
enmendar la propuesta de acuerdo formulada por el
Ejecutivo municipal. Conforme al articulo 53.1y 2 de
la LRJ-PAC, todo acto administrativo ha de ser confor-
me con las leyes. En consecuencia, en ningtn caso es
exigible que el Consejo Municipal apruebe una pro-
puesta que, en su contenido material o en el proce-
dimiento de elaboracion, ha infringido el ordena-
miento juridico. Piénsese, como simple ejemplo, en
las cesiones de uso de bienes locales a titulo gratui-
to, decision que es siempre competencia del
Consejo Municipal (articulo 30.2.24 del ROMB). Para
estas cesiones de uso el articulo 211 del Decreto
legislativo cataldn 2/2003, de 28 de abril, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley municipal y de
régimen local de Cataluna (TRLMRL), establece una
serie de requisitos materiales y procedimentales
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(acreditacion del beneficio a la comunidad, tramite
de informacién publica...). En el caso de que alguno
de estos requisitos no haya sido debidamente satisfe-
cho, el Consejo Municipal puede (y aun debe) recha-
zar la cesion propuesta. Cabe también que el Con-
sejo Municipal enmiende la propuesta, siempre que
esa enmienda sea para acomodar la propuesta origi-
nal al ordenamiento juridico.

41. En segundo lugar, el Consejo Municipal sélo
puede rechazar llanamente la propuesta de acuerdo
cuando las leyes no hayan vinculado el poder resolu-
torio de aquel drgano. Esa vinculacion se da, por ejem-
plo, en el régimen general de la contratacién adminis-
trativa. Conforme al articulo 83.2 del TRLCAP, la
adjudicacién de un contrato en forma de subasta “se
acomodara a la propuesta” formulada por la Mesa de
Contratacion, salvo casos de infraccién legal o bajas
temerarias. En estos casos el Consejo Municipal
(6rgano de contratacion en contratos de alta cuantia)
no puede rechazar sin mds la propuesta de acuerdo
proveniente de la Mesa de Contratacién e incluida por
el Alcalde en el orden del dia del Consejo. El acto admi-
nistrativo de adjudicacion, dictado por el Consejo
Municipal, es reglado. No puede ser ni desestimado ni
enmendado por el Consejo Municipal. Fuera de estos
supuestos, en los que las normas sectoriales vinculan
positivamente la adopcién de una resolucién adminis-
trativa definitiva, puede afirmarse que el Consejo
Municipal puede aprobar o rechazar discrecionalmen-
te la propuesta de acuerdo incluida por el Alcalde en el
orden del dia. Aunque esa facultad de rechazo a la
propuesta de acuerdo no implica, como enseguida se
explica, el poder de enmendar la propuesta.

42. Puede sostenerse, en tercer lugar, que el Con-
sejo Municipal dispone de una facultad limitada para
enmendar una propuesta de resolucién administrati-
va. Dos son los limites al poder de modificacién del
Consejo Municipal: en primer lugar, la prohibicién de
vaciamiento del poder de iniciativa y direcciéon guber-
nativa que corresponde al Alcalde; y en segundo lugar,
laimposibilidad de acordar modificaciones que priven
de sentido a los tramites procedimentales propios de
cada materia o resolucién administrativa.

a) Como punto de partida, puede afirmarse que
mediante la introduccion de modificaciones en la
propuesta se sustituye al Ejecutivo municipal en su
funcién de iniciativa ante el Consejo Municipal. Y,
con ello, se suplanta al Alcalde en la direccién del
gobierno y la administraciéon municipal, funcién ésta
asignada y reservada por la LBRL [articulo 21.1.a)] al
Alcalde, frente al Consejo Municipal. Por ello, resulta
disconforme con la LBRL toda resoluciéon administra-
tiva del Consejo Municipal en la que el alcance de las
modificaciones fuera de tal envergadura que llegara
a constituir un alterius respecto de la propuesta del

68

Alcalde o la Comisién de Gobierno. En estos casos la
competencia resolutoria del Consejo Municipal se
limita al rechazo de la propuesta. Y es el Ejecutivo
municipal el que debe valorar la oportunidad de ela-
borar una nueva propuesta —para adecuarla a los tér-
minos del debate en el Consejo- o desistir de ella.

b) En segundo lugar, incluso cuando las modifica-
ciones no alteran sustancialmente el sentido de la
propuesta de resolucién, e/ Consejo Municipal no
puede introducir innovaciones que priven de sentido
y relevancia juridica al previo procedimiento adminis-
trativo. De esta manera, alli donde las normas proce-
dimentales sectoriales exigen determinados infor-
mes, alegaciones de terceros, o aprobaciones de
tramite, el Consejo Municipal sélo puede introducir
modificaciones en la propuesta de acuerdo que
resulten compatibles con la tramitacién procedimen-
tal. Veamos varios ejemplos:

aa) Piénsese, en primer lugar, en la competencia
del Consejo Municipal para aprobar operaciones de
crédito que excedan del diez por ciento de los recur-
sos ordinarios del presupuesto (articulo 30.2.26 del
ROMB). A la aprobacién del Consejo Municipal pre-
cede un procedimiento administrativo en el que ha
de figurar, entre otros tramites, un informe previo de
la Intervencién, en el que se analice la capacidad del
Ayuntamiento para hacer frente a la nueva obligacién
(articulo 52.2 del Real decreto legislativo 2/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley reguladora de las haciendas locales: TRLHL).
Dado que el preceptivo informe de la Intervencién
se emite en relacién con una determinada cantidad
(la inicialmente prevista por el Ejecutivo municipal),
la aprobacién del Consejo Municipal ya no puede
elevar la cuantia del crédito (respecto de la propues-
ta). Pues en otro caso el crédito se habria aprobado sin
el previo informe preceptivo, y por tanto con vicio de
nulidad. El Consejo, a lo sumo, podria reducir la cuan-
tia de la operacion crediticia, pues este tipo de apro-
bacion enmendada si quedaria cubierta por el previo
informe de la Intervencion. Cuestion bien distinta es
que, de acuerdo con el otro criterio restrictivo de las
enmiendas que se ha expuesto mas arriba, una reduc-
cion sustancial de la propuesta seria tanto como susti-
tuir la iniciativa del Alcalde o la Comisién de Gobierno
ante el Consejo Municipal, contradiciendo la “forma
de gobierno” municipal expresada en los articulos
21.1.a) y ), y 22.1 de la LBRL.

bb) También en materia de urbanismo pueden
identificarse limites procedimentales frente a la mo-
dificacién de una propuesta de acuerdo por el Con-
sejo Municipal. El articulo 83.4 del Decreto legislativo
catalan 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de urbanismo (TRLU), esta-
blece que tras la aprobacién inicial del planeamiento
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derivado procede la apertura de un tramite de infor-
macioén publica. A partir de ese tramite de informacién
publica se introducen las modificaciones oportunas
en el plan inicial, que son objeto de aprobacién provi-
sional. Finalmente, el proyecto de planeamiento aca-
bado se somete a la aprobacién definitiva del Consejo
Municipal (articulo 30.2.11 del ROMB). Esa competen-
cia de aprobacion definitiva no puede privar de senti-
do al tramite de informacién publica, al que se ha aco-
modado la versién provisional del Plan. Por ello, se
debe considerar aqui que el Consejo Municipal dispo-
ne de un margen muy limitado de enmienda sobre el
planeamiento derivado ya aprobado provisionalmente.
Porque la posible enmienda habria de ponderar debi-
damente (como en la fase de aprobacion provisional)
el resultado del tramite de informacién publica; sélo
de esta manera queda garantizada la integridad juridi-
ca del tramite de informacién publica urbanistica. Algo
similar se puede decir, también en materia urbanistica,
en relacion con los informes preceptivos de otras
administraciones publicas; dichos informes, que han
de solicitarse tras la aprobacion inicial del planeamien-
to derivado (articulo 83.3 del TRLU), condicionan el
contenido del plan. En ocasiones de forma vinculante,
tal y como resulta para la ordenacién del litoral de los
articulos 10 y siguientes de la Ley estatal 22/1988, de
costas. Pues bien, es evidente que también en este
caso el Consejo Municipal dispone de un margen muy
estrecho para la modificacién del plan aprobado provi-
sionalmente por el Alcalde (articulo 21.28 del ROMB).
En la medida en que el plan aprobado provisionalmen-
te ya estd adaptado a los informes de otras administra-
ciones publicas, el Consejo Municipal apenas si puede
alterar el plan en fase de aprobacion definitiva, a ries-
go de vaciar de contenido el trdmite de informe pre-
ceptivo y, con ello, incurrir en causa de nulidad.

cc) Un tercer ejemplo lo ofrece el Derecho de
bienes. De acuerdo con el articulo 210 del TRLMRL,
las permutas de bienes patrimoniales municipales
requieren un previo expediente “en el cual tiene que
acreditarse la necesidad o la conveniencia de efec-
tuarla y la equivalencia de valores entre los bienes”.
La existencia de este tramite procedimental de infor-
me limita severamente el poder de enmienda del
Consejo Municipal, cuando por razén de la cuantia le
corresponde aprobar la permuta (articulo 30.23 del
ROMB). ElI Consejo Municipal no podra alterar la
identidad de los bienes permutables, pues el informe
técnico al que se refiere el articulo 210 del TRLMRL
quedaria vacio de toda relevancia juridica si el Pleno
pudiera sustituir unos bienes por otros. En este caso,
por tanto, el Consejo Municipal podra rechazar la
permuta propuesta, pero no sustituir directamente
los bienes identificados en el previo procedimiento
administrativo.
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5. Conclusiones finales

43. El régimen de los actos administrativos dictados
por el Consejo Municipal esta regulado en el Re-
glamento organico de Barcelona. Pero esta regula-
cién ha de interpretarse de conformidad con varias
leyes de aplicacion simultdnea a los actos administra-
tivos municipales: las leyes generales de procedi-
miento administrativo, las leyes de régimen local
(LBRL y CMB) vy las leyes sectoriales. De aqui resulta
fundamentalmente que:

a) Los actos administrativos del Consejo Municipal
tienen su origen, de ordinario, en un previo procedi-
miento administrativo, cuya iniciacién formal es deci-
sion del Alcalde, de la Comision de Gobierno o de
los 6rganos delegados y desconcentrados del Ayun-
tamiento. El Consejo Municipal, en su funcién de
“impulso” de la actividad municipal, puede requerir
del Alcalde la iniciacién de un determinado procedi-
miento, pero no acordarlo directamente. Y, en todo
caso, el requerimiento al Alcalde le vincula sélo en
términos politicos, no juridicos.

b) Tras la tramitacion del procedimiento adminis-
trativo previo, el traslado del asunto al Consejo
Municipal no es automatico. Mediante el poder de
“iniciativa” el Alcalde (y mediatamente la Comisién
de Gobierno) decide sobre la oportunidad de formu-
lar al Consejo Municipal una propuesta de resolu-
cion, basada en el procedimiento tramitado.

¢) El Consejo Municipal no puede sustituir al
Alcalde en su poder de “iniciativa“, salvo en los su-
puestos extraordinarios expresamente establecidos
en la LBRL.

d) La decisién del Consejo Municipal sobre la pro-
puesta de acuerdo no es libre: Por un lado, las leyes
sectoriales en ocasiones imponen directamente que
el Consejo Municipal apruebe la propuesta elabora-
da por el Alcalde. Por otro lado, el Consejo Municipal
no puede enmendar la propuesta de resolucion de
manera sustancial, pues de esa manera el Consejo
ejerceria la funcién de “iniciativa” que la LBRL asigna
al Alcalde. Y por dltimo, la resolucién final del
Consejo Municipal no puede tener alteraciones tales
que priven de toda relevancia juridica al previo pro-
cedimiento administrativo: alterar sustancialmente la
propuesta del Alcalde, cuando viene antecedida de
diversos tramites preceptivos (informes, alegaciones)
seria tanto como dictar una resolucién administrativa
al margen del procedimiento debido. m
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1. Notas introductorias
1.1. La LCSP y el proceso de unificaciéon normativa

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sec-
tor publico, se enmarca dentro del proceso de unifi-
cacion de la regulaciéon contractual de las administra-
ciones publicas iniciado por la Ley reguladora de las
bases del régimen local, que en su preambulo preci-
saba:

“las reglas de la actividad publica y el régimen de
los medios personales y materiales [...] han de tener
presente la opcién constitucional, expresada en el
articulo 148.1.18 de la de la CE a favor de una ordena-
cién comun, configurandose las inevitables peculia-
ridades de la Administracion local desde ese fondo
homogéneo para su integracion con el mismo.”

El articulo 88 de la LBRL en légica coherencia con el
espiritu que animaba al legislador basico, se limitaba
a establecer las peculiaridades propias de las entida-
des locales en materia contractual, remitiéndose en
bloque a la legislacion del Estado y de las comunida-
des auténomas, en su caso.

Si bien el RDL 781/1986, de 18 de abril, Texto refun-
dido de disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local, que, a juicio de Climent Barbera,
“reproduce practicamente el contenido de la regula-
cion del texto articulado para la reforma parcial de la
Ley de bases de 1975”, incrementaba las peculiarida-
des del régimen de contratacién publica de las enti-
dades locales y el Reglamento de contratacién de las
entidades locales mantenia en parte su vigencia, el
proceso de unificacion normativa se confirmé
mediante el RDL 931/1986, de 2 de mayo, de adapta-
cion de la Ley de contratos del Estado a las directivas
europeas, que dado su caracter de norma basica
resulté de directa aplicacion al conjunto de las admi-
nistraciones publicas, derogando prescripciones del
TRRL y del RCCL contrarias a sus previsiones.

La Ley 13/1995, de contratos de las administraciones
publicas, incluy6 dentro de su dmbito subjetivo de
aplicacion a las entidades que integraban la Adminis-
tracion local, derogé expresamente el RCCL Yy se limi-
t6 a establecer unas escasas peculiaridades respecto
de las entidades locales en su disposicion adicional
novena, todo ello sin perjuicio del desarrollo legisla-
tivo que en el ambito de sus competencias pudiera
realizar el legislador autonémico. El RDL 2/2000, de
16 de junio, Texto refundido de la LCAP y el Real
decreto 1098/2001, de 12 de octubre, Reglamento
general de la LCAP, ratificaron esta opcién del legis-
lador y se limitaron a ampliar levemente las especi-
ficidades respecto de la contratacién publica de las
entidades locales en sus respectivas disposiciones
adicionales novenas.

QDL, 17. JUNIO DE 2008

EsTtupIOS

La LCSP mantiene y acentta la légica legislativa
expuesta, derogando el articulo 88 de la LBRL y gran
parte de los articulos del TRRL dedicados a la contra-
tacion local a excepcién de los articulos 111, 114 y
117, desaprovechando una oportunidad para, sin
desdoro de mantener una regulacion homogénea
para el conjunto del sector publico, introducir en el
clausulado de su texto articulado las especificidades
locales, tal y como aconsejaba el Consejo de Estado
en su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo:

“incluir en la legislacién sobre contratos las espe-
cialidades de la contratacién local, no parece que la
ubicacion mas adecuada para ello sea una disposi-
cion adicional. Frente a ello cabrian dos posibilida-
des: o bien se podria incluir una nueva division en la
ley que en su ribrica hiciese referencia a las especia-
lidades de la contratacion local y en la que figurase,
desglosado en articulos, el contenido de la actual dis-
posicion adicional segunda; o bien se podrian ir
introduciendo las especialidades de la contratacién
local al hilo de los distintos aspectos del régimen de
la contratacion del sector publico. En opinién de este
Consejo seria preferible la primera opcién.”

Y establecer asimismo peculiaridades procedimen-
tales de mayor alcance que tuvieran en cuenta las
caracteristicas organizativas y presupuestarias de
nuestras entidades locales.

Por Gltimo, la consideracién como legislacion basi-
ca de la disposicion adicional segunda de la LCSP en
su integridad, en relacién con la legislacién anterior
conlleva la conversién en basicas de ciertas normas
contenidas con caracter no basico en el TRRL y que,
no obstante su expresa derogacién, su texto se ha
incorporado al contenido de la mencionada disposi-
cion, con la consiguiente incidencia que ello tendra
en el legislador autonémico, al que de manera harto
discutible se le reduce su dmbito de actuacion.

1.2. Los principios generales de la contratacién publica
y la Administracion local

La LCSP pretende someter los principios generales
de la contratacién al conjunto de la contratacién del
sector publico. De esta forma, los principios de liber-
tad de acceso a las licitaciones; publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos; no-discriminacién e
igualdad de trato; eficiente utilizacion de los recur-
sos publicos; salvaguarda de la libre competencia y
seleccion de las ofertas econémicamente mds venta-
josas, deben informar todos los contratos que cele-
bren las entidades, entes y organismos que integran
lo que se da en denominar “sector publico”.

Nos encontramos ante la concrecién desde el
punto de vista del Derecho estatal de los principios
establecidos en las directivas comunitarias sobre
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contratos publicos, en particular en las aprobadas
durante la década de los 90 vy, especialmente, en la
Directiva 2004/18/CE.

No obstante, tal y como comprobaremos a lo largo
de este trabajo, el mantenimiento de procedimien-
tos de contratacion de caracter excepcional, algunos
no reconocidos por el Derecho Comunitario como el
contrato menor y otros, previstos en la legislacion
comunitaria pero permitiendo su utilizacién en
supuestos no contemplados en ésta, como es el caso
del procedimiento negociado, junto con la elevacién
de los umbrales que permiten acudir a ellos y la
reduccién de limites especificos para la Administra-
cion local posibilitan que una gran parte de la activi-
dad contractual de las entidades locales espafolas
pueda huir o mantener una vinculacién laxa con los
principios que informan la contratacién publica.

En este sentido el articulo 122 de la LCSP, que defi-
ne la figura del contrato menor tinicamente por razén
de la cuantia, fija en 50.000 euros para los contratos de
obras y en 18.000 euros para los restantes contratos
los importes que permiten la utilizacién de este pro-
cedimiento, elevando sensiblemente los previstos en
la legislacién que se deroga, 30.050 euros para el con-
trato de obras y 12.020 euros para los restantes contra-
tos. Respecto del procedimiento negociado sin publi-
cidad, permite su utilizacién en los contratos de obras
de hasta 200.000 euros, y en los restantes contratos
hasta el importe de 60.000 euros, elevandose igual-
mente los umbrales previstos en la legislacion ante-
rior, de 60.101 euros para los contratos de obras,
30.050 euros para los restantes contratos y 48.080
euros en determinados suministros. Por dltimo se
establece un nuevo procedimiento negociado con
publicidad para los contratos de obras de cuantias
entre 200.000 y 1.000.000 de euros y para los restantes
contratos entre 60.000 y 100.000 euros.

Las consecuencias de estas modificaciones son evi-
dentes. Dada la peculiar planta municipal rural espafio-
la, en gran parte de su territorio fuertemente atomiza-
da y dispersa, con unas entidades locales de precaria
solidez econémica, en las que el grueso de sus contra-
taciones son de cuantias inferiores a las referidas, la
mayor parte de los contratos de las entidades locales
van a realizarse o bien mediante contratos menores,
o bien mediante procedimientos negociados, princi-
palmente sin publicidad. Considero que se ha des-
aprovechado una excelente ocasién para crear pro-
cedimientos de contratacién ad hoc para la mayoria
de nuestras entidades locales, que, sin obviar la bus-
queda de la eficacia y de la economia de la actuacion
administrativa, ponderase adecuadamente el cumpli-
miento de los principios generales de la contrata-
cion, que tal y como ha reiterado la jurisprudencia
comunitaria se extiende a todo tipo de contratos que

celebren los 6rganos de contrataciéon sujetos a las
directivas, estén aquéllos incursos o no en el ambito
de aplicacién de éstas.

Por dltimo, destacar que la reduccién del estan-
dar normativo de la publicidad y concurrencia que
se produce en relacién con las entidades locales se
acentta con la no-consideracién como administra-
ciones publicas a efectos contractuales de las enti-
dades publicas empresariales locales. Se abre con
ello un portillo para que una parte importante de la
actividad de los entes locales, que cumpla con los
requisitos previstos en el articulo 85.bis de la LBRL
y en los articulos 53 a 60 de la LOFAGE, se articule
mediante este tipo de entidad instrumental, que va
a poder ser considerada como poder adjudicador
sin tener la consideracion de Administracion, o
como mero integrante del sector publico, con las
consecuencias procedimentales que ello supone
de conformidad con lo previsto en los articulos 121,
174,175 y 176 de la LCSP, respectivamente.

2. Las entidades locales y el ambito subjetivo de apli-
cacion de la LCSP. Régimen juridico

Inicialmente, en el articulo 3.1 de la LCSP se delimi-
tan de forma amplia los entes, organismos y entida-
des que forman parte del sector publico y que quedan
sometidos a la normativa de contratacién publica.
Para su determinacién se toma como referencia la
definicién de sector publico establecida en el articu-
lo 3.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general
presupuestaria, incluyendo una expresa referencia a
las universidades publicas y a los reguladores inde-
pendientes, y estableciendo una clausula de cierre
en la letra h), que no es otra cosa que la definicién
de organismo de Derecho publico establecida en el
articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE.

Encuadradas dentro del sector publico figuran las
entidades que integran la Administracion local, los
organismos auténomos, las entidades publicas em-
presariales dependientes de aquéllas, y cualesquiera
entidad de Derecho publico con personalidad juridi-
ca propia vinculada a un sujeto que pertenezca al
sector publico, incluidas las entidades locales; los
consorcios locales dotados de personalidad juridica
propia; las sociedades mercantiles cuyo capital social
esté participado por entidades locales en cuantia
superior al 50%; las fundaciones que se constituyan
con una aportacion directa o indirecta mayoritaria de
las entidades locales o cuyo capital fundacional con
caracter de permanencia esté formado en mds de un
50% por bienes o derechos cedidos por entidades
locales; y cualesquiera entes o organismos, entida-
des con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades

QDL, 17. JUNIO DE 2008



de interés general que no tengan cardcter industrial
o mercantil, siempre que uno o varios sujetos perte-
necientes al sector publico, entre ellos las entidades
locales y su entramado institucional, financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion
o nombren a més de la mitad de los miembros de su
o6rgano de administracién, direcciéon o vigilancia
(articulo 3 de la LCSP)

Dentro del sector publico se distinguen tres cate-
gorias de sujetos, con un diferente grado de vincula-
cion a las determinaciones de la Ley:

1. Administraciones publicas, integradas entre
otras por las entidades que integran la Administra-
cion local, sean éstas territoriales o no de acuerdo
con la terminologia del articulo 3 de la LBRL, los
organismos auténomos dependientes de éstas y las
entidades de Derecho publico, vinculadas o depen-
dientes de una o varias administraciones publicas,
entre ellas las administraciones locales, que cum-
plan alternativamente alguna de las siguientes
caracteristicas:

-Su actividad principal no consista en la produc-
cion en régimen de mercado de bienes y servicios
destinados al consumo individual o colectivo, o que
efectlien operaciones de redistribucion de rentay de
la riqueza nacional, en todo caso, sin animo de lucro.

-No se financien mayoritariamente con ingresos,
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como
contrapartida de la entrega de bienes o prestacion de
servicios.

Nos encontramos ante una regulacion del concepto
de Administracion publica mds amplia que la prevista
en el TRLCAP, que en el ambito local integra a las enti-
dades locales enumeradas en el articulo 3 de la LBRL y
en el articulo 2 de la LAL de Aragén, que ademas inclu-
ye a las “comunidades de villay tierra”. Asimismo com-
prende a los organismos auténomos locales, y otras
entidades de Derecho publico dependientes de éstas,
a excepcioén de las entidades publicas empresariales.
En este sentido se establece una expresa prevision de
no-consideracion como Administracién publica a las
entidades publicas empresariales, y organismos asimi-
lados de las entidades locales.

En relacion con los consorcios, deben ser conside-
rados como administraciones publicas, en todo caso
en los supuestos integrados Ginicamente por éstas,
tal y como ha sido tradicional en nuestro régimen
local, y en los supuestos en que formen parte de los
mismos entidades privadas sin animo de lucro debe-
rd analizarse su grado de participacién y lo dispuesto
en sus estatutos reguladores. No obstante, debe
recordarse que en la legislacién autonémica, como
sucede con la legislacion aragonesa de régimen
local, se configuran en todo caso a los consorcios
como entidades publicas, incorporandose en su caso
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las entidades privadas a una entidad publica ya cons-
tituida. Siendo estas entidades consideradas entida-
des locales si sus fines persiguen la gestién de servi-
cios de competencia local y la participacion de otras
administraciones es minoritaria.

En estos supuestos el grado de vinculacién a los pre-
ceptos, reglas y procedimientos establecidos en la
LCSP sera integro, tanto en relacién con los contratos
administrativos, sean éstos contratos sometidos o no a
contratacién armonizada, como con los contratos pri-
vados que puedan celebrar las entidades locales.

2. Entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia, que no tienen la consideracion de
Administracién publica, cuando cumplan los requisi-
tos establecidos en el articulo 1.9 de la Directiva
2004/18/CE para ser considerados como poder adju-
dicador; hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan caracter industrial o mercantil, y estén financia-
dos mayoritariamente, controlada su gestién o nom-
brados mas de la mitad de los miembros de su
6rgano de administracién por uno o varios sujetos
del sector publico que deban ser considerados
poder adjudicador.

Entre estos sujetos se encuadran las entidades pu-
blicas empresariales locales, las sociedades mercanti-
les locales y las de capital mayoritariamente local y
las fundaciones publicas participadas mayoritaria-
mente por entidades locales, tal y como se prevé en
las letras d) y f) del articulo 3.1 de la LCSP, asi como
las sociedades mercantiles y fundaciones en que, no
cumpliéndose este requisito, el control de la misma
corresponda a uno o varios poderes adjudicadores
de extraccion local.

En idéntica situacion se encontraran las asociacio-
nes constituidas por los mencionados entes, orga-
nismos y entidades, entre las que no se encuentran
las mancomunidades municipales que se encuadran
dentro del concepto de Administracion publicay se
plantea la posibilidad de encuadrar a la FEMP, y aso-
ciaciones representativas de intereses locales simila-
res, en los respectivos ambitos autonémicos. En este
sentido debe recordarse que estas asociaciones
ofrecen y prestan servicios, que normalmente pre-
viamente han contratado en el mercado, a las entida-
des locales a ellas asociadas. El apartado 6 de la dis-
posicion adicional novena del TRLCAP, que ha sido
omitido por la LCSP, tras diversos dictamenes de la
JCCA que destacaban el cardcter contractual de
dichos servicios, expresamente excluia de su ambito
de aplicacién “a la prestacion de servicios gratuitos
que realicen a las entidades locales las asociaciones
de las mismas a que se refiere la disposicién adicio-
nal quinta de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases de régimen local”.
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La inclusién en el denominado “sector publico”, con
la consideracion de poder adjudicador, de dichas aso-
ciaciones podria tener como finalidad someter a algtin
tipo de disciplina los procesos selectivos de los
proveedores finales de dichos servicios gratuitos, pero
a mi entender con la LCSP no se lograria. Con la nueva
regulacion, tal y como considera Ortega Montoro,
dichos servicios gratuitos estaran excluidos del ambito
de aplicacion de la LCSP, que en su articulo 2.1 circuns-
cribe su objeto a los contratos onerosos, por lo que en
todo caso, sea un poder adjudicador con caracter de
administracion o no, los negocios gratuitos quedan
fuera de su dmbito de aplicacion. Como conclusién,
considero que desde un punto de vista teleolégico
poco aportaria su consideracion como poder adjudica-
dor y mucho dificultaria su normal desenvolvimiento.

El grado de vinculacién de estas entidades a los pro-
cedimientos y reglas establecidas en la LCSP lo po-
driamos denominar medio. De esta forma, estaran
sujetos a las reglas y procedimiento de seleccién del
contratista, en los supuestos de contratos, que en
todo caso seran privados, sometidos a regulacion
armonizada. No obstante, no le seran de aplicacién las
disposiciones sobre el régimen general de publi-
cacion de licitaciones y adjudicaciones, bastando la pu-
blicacion en el DOUE, cuando corresponda, y la inser-
cion en la plataforma de contratacion o sistema
equivalente, ni les seran de aplicacion las normas rela-
tivas a criterios para apreciar el caracter normal o des-
proporcionado de las ofertas, ni la intervenciéon del
comité de expertos para valorar los criterios subjetivos
o las relativas a la formalizacién de los contratos.

En los contratos no sujetos a regulacién armoni-
zada deberan dar cumplimiento a los principios
que informan la contratacién publica. Asimismo,
deberan aprobary observar unas instrucciones que
rijan el procedimiento de contratacion que garanti-
cen el cumplimiento de los mencionados principios.
Estas deben ponerse a disposicion de todos los inte-
resados en participar en el proceso selectivo y publi-
carse en el perfil del contratante. Si no supera el
importe de 50.000 euros, el articulo 175.c) de la LCSP
no determina cudles sean los medios de informacién
que garanticen el principio de publicidad, si bien
resultaria l6gica, al menos, su insercion en el perfil
del contratante, si existiere.

3. Resto de entes, organismos y entidades del sector
publico local que no tienen consideracién de Admi-
nistraciéon publica ni de poder adjudicador. En la re-
daccién dada por el TRLCAP serian las entidades pre-
vistas en la disposicién adicional sexta del TRLCAP.
Entre esta tipologia de entes podemos encuadrar a
las EPE locales creadas para la satisfaccion de necesi-
dades de interés general que tengan caracter indus-
trial o mercantil y las sociedades mercantiles de parti-

cipacion publica local igual o superior al 50% si se han
creado para satisfacer necesidades de interés general
de caracter industrial o mercantil. En cambio, no lo
estaran las fundaciones privadas de titularidad mayori-
tariamente local, dada su propia naturaleza juridica, tal
y como se desprende del articulo 2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, que las define como “organizacio-
nes sin animo de lucro, que por voluntad de sus fun-
dadores, tiene afectado de modo duradero su patri-
monio a la realizacion de fines de interés general”, y
del articulo 3 de dicho texto legal, que enumera los
fines de las mismas.

En relacion con el régimen juridico de las contrata-
ciones de esta tipologia de entes, el grado de vincu-
lacion a las reglas y procedimientos de la LCSP lo
podemos denominar bajo, siendo escasas las previ-
siones especificas al respecto. En todo caso, deberan
ajustar su actuacion en la adjudicacion de los contra-
tos a los principios comunitarios, publicidad, concu-
rrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y
no-discriminacion, debiendo aprobar para ello unas
instrucciones internas, que previo informe juridico
deberan ser publicadas en el perfil del contratante de
la entidad. El criterio de adjudicacion de los contra-
tos deberd basarse en el de la oferta econémicamen-
te mas ventajosa.

3. Especialidades organicas

3.1. Reglas para la determinacion del érgano de contra-
tacion

3.1.1. Atribucién de competencias originarias

Ha sido tradicional que, con buen criterio sistematico,
la legislacion de régimen local estableciera las reglas
de distribuciéon de atribuciones y competencias en
materia contractual entre los distintos 6rganos de las
entidades locales. Asi, la LBRL, en sus articulos 21, 22,
33 y 34, al establecer el régimen general de distribu-
ciéon de competencias entre los 6rganos de munici-
pios y provincias, establecia las reglas de determina-
cion de los 6rganos de contratacion en las entidades
locales necesarias. Junto a ello, el articulo 127 del men-
cionado texto legal desempefaba idéntico papel res-
pecto de los municipios de gran poblacion.

La Ley de contratos del sector publico, con evidente
desacierto sistemdtico, rompe con dicha tradicion y
procede a establecer las reglas para la determinacién
de los 6rganos de contratacién en municipios y pro-
vincias, mediante una disposicién adicional (disposi-
cioén adicional segunda, apartados 1, 2 y 3) y derogan-
do las previsiones que al respecto establecia la LBRL,
en los articulos 21.1.7) y p), 22.1.n) y o), 33.2.) y n),
34.2.1) y n), 34.1.k) y m) y 127.1.f) [disposicién deroga-
toria Gnica, b)].
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El desconcierto del operador juridico no avisado es
inevitable. Si la proyectada y non nata nueva legisla-
cion de régimen local no lo remedia, el bienintencio-
nado operador no encontrard respuesta en la norma
de cabecera de nuestro régimen local a su necesidad de
identificar el 6rgano local competente en materia
de contratacion. No obstante, el contenido sustanti-
vo de las reglas de determinacién del 6rgano de con-
tratacion local contenidas en la legislacion contrac-
tual rezuma continuismo por los cuatro costados.

Corresponden a los alcaldes y presidentes de las
entidades locales, se entiende que las necesarias
puesto que de las no necesarias su regulacion es com-
petencia de la legislaciéon autonémica de régimen
local correspondiente, la contratacion de obras, sumi-
nistros, de servicios, de gestion de servicios publicos
y contratos administrativos especiales y los contratos
privados de duracion anual cuando su importe no
supere el diez por ciento de los recursos ordinarios
del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de
seis millones de euros, y los de caracter plurianual
cuando su duracién no sea superior a cuatro afos,
siempre que el importe acumulado de las anualidades
no supere dicho porcentaje, referido a los recursos
ordinarios del primer presupuesto, ni la cuantia sefa-
lada. En relacion con la regulacion derogada, destaca
que en aquélla se hacia referencia a las contrataciones
y concesiones de toda clase, y en la nueva regulacion
se discrimina en funcién de la tipologia del contrato.

En relacion con los contratos de contenido patri-
monial, se procede a ampliar, en parte, la competen-
cia del alcalde o presidente atribuyéndole facultades
para la adjudicacién de concesiones sobre los bienes
locales y la adquisicion y enajenacién de patrimonio
cuando su valor no supere el diez por ciento de los
recursos ordinarios, ni el importe de tres millones de
euros, sin la concurrencia de otros requisitos. En la
legislacion derogada se requeria, en todo caso, que
no rebasara dichos limites, siendo necesario en el
supuesto de enajenaciéon de inmuebles y de bienes
muebles declarados de valor histérico o artistico que
se hallara prevista en el presupuesto, no siendo
necesario este requisito para los bienes muebles.

Por el contrario, corresponden al Pleno las compe-
tencias como érgano de contratacién cuando la dura-
cion de los contratos enumerados sea plurianual
superior a cuatro afos, en todo caso, o cuando no
siendo superior a cuatro afios, su importe acumula-
do supere el porcentaje del diez por ciento de los
recursos ordinarios de la entidad local, referidos a re-
cursos ordinarios del primer presupuesto, o en todo
caso supere la cuantia de seis millones de euros.
Asimismo, serdn competencia del Pleno los restantes
contratos no mencionados anteriormente, entre
otros la concesion de obra publica y la colaboraciéon
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entre sector publico y privado, y la adjudicacién de
concesiones y adquisicion y enajenacion de patrimo-
nio que no sean competencia del alcalde o presiden-
te y, en todo caso, de los bienes declarados de valor
histérico cualquiera que sea su valor.

En los municipios de gran poblacién las competen-
cias seran ejercidas por la Junta del Gobierno Local,
cualquiera que sea el importe del contrato o la dura-
cion del mismo.

La Administracion institucional dependiente o vin-
culada a las entidades locales, organismos auténo-
mos y entidades publicas empresariales, que bien
podriamos denominar parafraseando la terminologia
introducida por la LOFAGE como organismos publi-
cos locales, se rige segun dispone la LBRL con caréc-
ter general por lo dispuesto en los articulos 45 a 52 y
53 a 60 de la LOFAGE, que de esta forma, sin perjuicio
de las especialidades que se establecen en la legisla-
cién de régimen local, se convierte en legislacion
basica local. La remision que dichos preceptos efec-
tdan en materia de contratacién a las previsiones
contenidas en la legislacién de contratos del sector
publico nos permite afirmar que los 6rganos de con-
tratacion de las mismas, con cardcter general, seran
los directores o presidentes de los mismos, o aque-
llos cuyas disposiciones estatutarias determinen.

Si bien nada se dispone al respecto en la nueva
legislacion contractual, sin perjuicio de lo que pue-
da disponer la legislacion de régimen local que pueda
sobrevenir, puede considerarse que la capacidad
para contratar de los representantes legales de las
sociedades mercantiles con capital mayoritariamente
local y las fundaciones del sector publico local se
regiran por lo dispuesto en los estatutos de estas
sociedades y por las normas de Derecho privado que
le sean de aplicacién en cada caso.

3.1.2. La alteracion de la competencia: la delegacion
La deficiente técnica legislativa utilizada puede pro-
ducir ciertas dudas en el operador juridico respecto
de la aplicabilidad de la técnica de la delegacién en
estos supuestos, tal y como con acierto ha resaltado
Romero Herndndez.

La LBRL, en sus articulos 21.1./4) y p), 22.1.n) y o),
33.2.1) y n), 34.1.k) y m) y 127.1.), procedia a establecer
la atribucién de competencias en el seno de las enti-
dades locales necesarias de régimen comun y en los
municipios de gran poblacién en las materias objeto
de nuestro estudio, disponiendo en los articulos 21.3,
22.4,33.4,34.2 y 127.2 la posibilidad de alteracion de la
competencia a favor de otros érganos de la entidad
local. Se establecia, no obstante, una excepcién en el
articulo 22.4 de dicho texto legal a la regla general de
la posible delegacion en el supuesto de las competen-
cias atribuidas al Pleno que remitia a los supuestos del
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articulo 47.2 de la LBRL en los que el acuerdo debiera
adoptarse por mayoria absoluta, en materias tales
como cesion por cualquier titulo del aprovechamien-
to de bienes comunales, concesién de bienes y servi-
cios por mas de cinco afios y que supere el veinte por
ciento de los recursos ordinarios del presupuesto,
enajenacion de bienes que excedan del veinte por
ciento de los recursos ordinarios y cesion gratuita de
bienes a otras administraciones y entes publicos.

A mi entender, con caracter general, la delegacién
de las competencias continda siendo posible en los
supuestos en que de acuerdo con la anterior regula-
cion podia realizarse. La técnica utilizada en los articu-
los 21.3, 22.4, 33.4 y 34.2 de la LRBRL, en la que expre-
samente se determinan las atribuciones que no son
susceptibles de delegacion, que no ha sido objeto de
modificacién, nos permite sostener que las restantes
competencias atribuidas a los 6érganos necesarios, ya
sea en la legislacion basica de régimen local o en cual-
quier otra ley sectorial o especial, son susceptibles de
ser delegadas, incluidas las que nos ocupan en este
estudio. Cuestion distinta es la producida con motivo
de la derogacién del articulo 127.1.f) de la LBRL, pues-
to que en el apartado segundo de dicho articulo la téc-
nica utilizada era la contraria, se procede a la enume-
racion de las funciones y atribuciones susceptibles de
delegacion. El silencio que a este respecto mantiene la
disposicion adicional 11.3 de la LCSP deja fuera a las
contrataciones y concesiones de las atribuciones de la
Junta de Gobierno Local susceptibles de delegacion
en los tenientes de alcalde, en los demas miembros de
la Junta de Gobierno Local o en los restantes 6rganos
enumerados en el articulo 127.2.

Particular interés suscita la determinacién de las
facultades contractuales susceptibles de delegacion,
resaltando que tras la aprobacion de la nueva legisla-
cion de contratos del sector publico no existe, a prio-
ri, restriccion alguna respecto a las mismas. De esta
forma, la aprobacién del gasto, que como mas ade-
lante observaremos con cardcter general se encuen-
tra implicita en la aprobacién del expediente de con-
tratacién, y que en los municipios de poblacién
inferior a 5.000 habitantes se sustituira por una certi-
ficacion de existencia de crédito, no se encuentra
excluida salvo que el acuerdo de delegacion expresa-
mente asi lo determine. A nuestro entender, la regla
general establecida en el articulo 4 del RGCAP, por
la que “la delegacion de competencias no conllevara la
aprobacion del gasto salvo que se incluya de forma
expresa”, debe considerarse derogada, establecién-
dose con ello la regla inversa. Por ello puede afirmar-
se que el bloque de competencias que supone la atri-
bucién general a favor del 6rgano de contrataciéon de
celebrar contratos es susceptible de delegacién en
su totalidad a favor del 6rgano delegado.

3.1.3. Autorizacién para contratar

Tributaria del desorden introducido por el nuevo cri-
terio sistematico del legislador, la legislacion basica
de régimen local, y no la legislacién basica contrac-
tual, establece la posibilidad de que la celebracién de
contratos por parte de los 6rganos de contratacion
de los organismos publicos locales, organismos auto6-
nomos y entidades publicas empresariales, sean
objeto de autorizaciéon por parte de la concejalia,
area u organo equivalente de la entidad local matriz,
si superan las cuantias que previamente se hayan
determinado por aquéllas.

Nuevamente la deficiente sistematica del legislador,
en este caso imputable a la mejorable regulacion de
los organismos publicos locales realizada por la Ley
57/2003, de 26 de diciembre, de medidas para la
modernizacién del gobierno local, introduce la confu-
sion. Y ello porque la mimética traslacién de la regula-
cion de la LOFAGE al régimen local realizada por la
LMMGL obvia que en las entidades locales, quien
podrd autorizar o no, en su caso, la contratacion a
efectuar por los organismos publicos locales es quien
tiene la competencia originaria para contratar, el alcal-
de o presidente y el Pleno, y no las concejalias, dreas u
organos similares, en las entidades locales de régimen
comuny la Junta de Gobierno Local, en los municipios
de gran poblacion.

3.2. Especialidades sobre la creacion de 6rganos especi-
ficamente contractuales

3.2.1. Las juntas de contratacion

La Ley de contratos del sector publico, tal y como ya
preveia la disposicién adicional 9 del TRLCAP, facul-
ta a las entidades locales para que con caracter
potestativo creen juntas de contratacion, que actua-
ran como organos de contratacion, determinando
que su ambito de actuacién como maximo se exten-
dera a los contratos de obras que tengan por objeto
trabajos de reparacién simple, de conservacion y
mantenimiento; a los contratos de suministro que
se refieran a bienes consumibles o de facil deterio-
ro por el uso, y en los contratos de servicios cuando
su importe no supere el diez por ciento de los
recursos ordinarios de la entidad, o cuando supe-
rando este importe dichas actuaciones estén previs-
tas en el presupuesto del ejercicio a que correspon-
day se realicen de acuerdo con lo dispuesto en las
bases de ejecucion de éste.

Los limites expuestos tienen un caracter de maxi-
mos, de forma que el acuerdo de creacién de la Junta
de Contratacién puede establecer unos limites cuali-
tativos y cuantitativos menores en cada tipologia de
contratos, pudiendo determinar qué tipo de contra-
tos de los descritos seran competencia de la Junta y
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dentro de cada tipo de contrato la cuantia de éstos,
nunca superior a la descrita.

En términos generales observamos una clara coin-
cidencia entre los contratos en los que las juntas de
contrataciéon pueden actuar como érganos de contra-
tacion en el ambito de la Administracion General del
Estado y de las entidades locales, si bien en relacion
con los contratos de servicios el dmbito de actuacién
de aquéllas en las entidades locales es menor, pues-
to que en la Administracién estatal no existe a priori
limitacién cuantitativa alguna.

La competencia para acordar su constitucién vy
determinar su composicion le corresponde, en todo
caso, al Pleno de la entidad local. Los contratos y los
limites cuantitativos de éstos en los que las juntas de
contrataciéon actuaran como 6rgano de contratacion,
en las entidades locales de régimen comun, seran
igualmente determinados por el érgano plenario, si
bien dicho acuerdo se adoptard a propuesta del alcal-
de o presidente cuando éstos sean los érganos que
tengan atribuida la competencia sobre los mismos. En
los municipios de gran poblacion esta facultad le
corresponderd, en todo caso, a la Junta de Gobierno
Local, puesto que en esta tipologia de municipio es el
organo de contratacion por excelencia. Con ello se
pretende cohonestar las reglas sobre atribucién de
competencias y su régimen de alteracién, con el prin-
cipio por el que corresponde al Pleno de la entidad
local aprobar la organizacion complementaria local.

Respecto de su composicion, ya hemos hecho refe-
rencia a que su determinacién es una atribucién que
le corresponde realizar al Pleno, debiendo formar
parte necesariamente de la Junta de Contratacion el
secretario de la entidad local o el titular del 6rgano
que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juri-
dico de la corporacion, y el interventor de la misma.

La intervencion de la Junta de Contratacion, en
cuanto que 6rgano colegiado especializado de con-
tratacion, conllevard en todo caso prescindir de la
intervencion de la Mesa de Contratacion.

3.2.2. La Mesa de Contratacion
El apartado 10 de la disposicion adicional Il de la LCSP
establece una novedad frente a la tradicional prevision
de la legislacién contractual local por la que, en todo
caso, la presidencia de la Mesa de Contratacion
correspondia al alcalde o presidente de la entidad
local o miembro de la corporacién en quien delegara.
La nueva regulacién prevé que la presidencia
pueda recaer tanto en un miembro de la corporacién
como en un funcionario al servicio de ésta. El princi-
pio general por el que todos los 6rganos de la enti-
dad local deben ser convocados y presididos por el
presidente de la entidad local, que tradicionalmente
consagraba la legislacion de régimen local, se vio
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modulado mediante la reforma de la LRBRL realiza-
da a través de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
condicionando la presidencia de determinados
organos a su expreso establecimiento en norma
legal o reglamentaria, con lo que sélo la presidencia
de los 6rganos necesarios y de las comisiones infor-
mativas integran el nidcleo de atribuciones que
caracterizan la posicion del alcalde, tal y como se
desprende de la STS de 24 de septiembre de 2007.

Coherentemente con ello, la LCSP establece la posi-
bilidad de que el presidente de la Mesa de Contra-
tacion lo sea tanto un miembro de la entidad local, sin
determinar que necesariamente lo sea el presidente,
como que lo sea un funcionario de la misma. Junto a
ello se reitera la prevision realizada en el TRLCAP por
la que el secretario, o el titular del 6rgano que tenga
atribuida la funcién de asesoramiento juridico, y el
interventor serdn miembros necesarios de la Mesa de
Contratacién, en calidad de vocales. El resto de los
vocales seran designados entre personal funcionario
de carrera, personal laboral, todos ellos al servicio de
la corporacién o miembros electos de la misma.
Actuard como secretario un funcionario de la corpora-
cién. En todo caso, el nimero minimo de miembros
de la Mesa sera de tres.

Debe recordarse el Informe de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa nimero 17/2000, de
6 de julio, que considera que la condiciéon de miem-
bro de la Mesa de Contratacion es indelegable salvo
en el supuesto de presidente de la corporacién, por
lo que con las nuevas previsiones normativas, en
todo caso, debera preverse la existencia de presiden-
te y vocales titulares y suplentes debidamente identi-
ficados o identificables.

Una novedad destacada consiste en la posible inte-
gracion en la Mesa de Contratacion de las entidades
locales municipales, de personal al servicio de las
correspondientes diputaciones provinciales o comu-
nidades auténomas uniprovinciales, resaltando con
ello, junto con otras previsiones que analizaremos a
continuacion, las funciones de asistencia a los muni-
cipios que la legislacion de régimen local atribuye a
la provincia.

3.2.3. Las centrales de contratacion

En la Directiva 2004/18/CE, ante la importancia que ha
adquirido en algunos estados miembros este tipo de
técnica, se procede a establecer una definicién
comunitaria de central de compra al servicio de los
poderes adjudicadores, considerandola como un
poder adjudicador que adquiere suministros y/o ser-
vicios destinados a poderes adjudicadores y/o que
adjudica contratos publicos o celebra acuerdos
marco de obras, suministros o servicios destinados a
poderes adjudicadores. Las entidades del sector
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publico van a poder centralizar, a través de ellas, la
contratacion de obras, servicios y suministros atribu-
yéndola a servicios especializados. Mediante esta
técnica se va a producir una alteracién de la titulari-
dad de la competencia de los 6rganos de contrata-
cién, excepcionando el régimen general de compe-
tencias en materia de contrataciéon administrativa, de
manera que la contratacion de las obras, servicios o
suministros que se opte por centralizar va a recaer
sobre los servicios especializados que se creen al
efecto.

La nueva Ley de contratos del sector publico acoge
sin reservas la definicion comunitaria, en el articulo
187, denominandola con mayor acierto dado su ambi-
to objetivo de actuacién como centrales de contrata-
cion, y caracterizando a los beneficiarios de sus adqui-
siciones y contratos o acuerdos marco como 6rganos
de contratacion, término mas adecuado que el men-
cionado de poder adjudicador, puesto que éste es la
personificacion juridica que adjudica un contrato al
estar comprendida dentro del ambito subjetivo de
aplicacion de la legislacion de contratacion publica, y
6rgano de contratacion es el 6rgano de la misma con
competencia y capacidad para manifestar la voluntad
de aquél.

El ambito objetivo de utilizaciéon de esta técnica
comprende, tal y como ya hemos visto, la contrata-
cion de obras, servicios y suministros, pudiendo los
organos especializados que puedan crearse, denomi-
nados centrales de contratacion, adquirir suministros
y servicios para otros 6rganos de contratacion o
adjudicar contratos o celebrar acuerdos marco para
la realizacion de obras, suministros o servicios desti-
nados a aquéllos.

El sistema se basa en concentrar en un solo 6rgano
la contratacién, que inicialmente se encuentra dispersa
y fraccionada en los diversos 6rganos de contratacion
con competencia para ello que integran la estructura
de las diferentes administraciones, consistiendo tanto
en contratar centralizadamente los bienes o servicios
por dicho 6rgano para el conjunto de la Administra-
ciéon como en homologar los bienes, obras o servicios,
sus precios maximos y las empresas seleccionadas,
sometiéndose las contrataciones posteriores que pue-
dan realizarse a dichas condiciones.

En este ultimo supuesto, el procedimiento habi-
tualmente establecido para ello consiste en tres fases
diferenciadas: una primera fase en la que se declara
necesaria la normalizacién o uniformidad de deter-
minados bienes para su utilizacion comuin por la
Administracién, una segunda fase de seleccion de los
tipos de bienes a adquirir y servicios a contratar y una
tercera fase de concrecién de la adquisicion (Coscu-
lluela Montaner). En todo caso, la efectiva materiali-
zacion de este procedimiento debe respetar las
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directivas comunitarias, y en particular los principios
de no-discriminacién e igualdad de trato que las
informan.

En relacién con la Administracion local, se preten-
de tanto facilitar que las entidades locales puedan
beneficiarse de condiciones econémicas en la con-
tratacion que por si solas, individualmente conside-
radas, dificilmente podrian obtener, como posibilitar
que la gestion juridico-administrativa que toda con-
tratacion conlleva se realice adecuadamente y con el
menor gravamen posible para ellas. El principio que
informa toda esta posibilidad de actuacion es la libre
decisién de las entidades locales provinciales, res-
pecto de la creacion de centrales de contratacién, y
la libertad de incorporacion a los sistemas centraliza-
dos constituidos por otras administraciones publicas,
por parte del conjunto de las entidades locales.

Destaca en primer lugar la previsién por la que las
diputaciones provinciales podran proceder a la crea-
cion de centrales de contratacién, por acuerdo adop-
tado por el Pleno de la corporacién, que podran asu-
mir y ejercer las competencias de los érganos de
contratacion de los municipios con poblacion inferior
a 5.000 habitantes en relaciéon con la adquisicién de
suministros y servicios y la contratacién o celebracién
de acuerdos marco para la realizacion de obras, sumi-
nistros o servicios. Tanto la creacién de las centrales
de contrataciéon por las corporaciones provinciales
como la asuncién por éstas de las competencias con-
tractuales de los municipios descritos es potestativa,
articulandose esta Gltima posibilidad a través de un
acuerdo entre las entidades locales implicadas. En
todo caso, su prevision coincide con las preocupacio-
nes manifestadas al respecto tanto por el informe de
la comision de expertos para el estudio y diagndstico
de la situacién de la contratacion publica como el
Libro blanco para la reforma del gobierno local, que
destacaron, dadas las caracteristicas de nuestra planta
municipal, la insuficiencia en gran parte de las entida-
des locales de personal cualificado para afrontar las
exigencias juridico-formales de la aplicacién y gestion
de la normativa de contratacion publica.

Asimismo se prevé, en este supuesto sin limite algu-
no en relacién con el nimero de habitantes de las res-
pectivas entidades locales, que cualesquiera de ellas,
asi como los organismos auténomos y entidades publi-
cas dependientes de las mismas, puedan adherirse al
sistema centralizado de contratacién del dmbito esta-
tal, pudiendo adherirse en relacién con todos los sumi-
nistros, obras y servicios previstos en el mismo o sé6lo
para determinadas categorias de ellos. En todo caso, si
se optare por esta adhesion, serd necesario formalizar
un convenio con la Direccion General de Patrimonio
del Estado, en su condicion de central de contratacién
Unica del &mbito estatal.
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Idéntica prevision se realiza respecto de la posible
adhesioén a los sistemas de contrataciéon centralizada
que puedan constituir las comunidades auténomas, se
sobreentiende aunque nada se diga al efecto que la
propia del dmbito territorial en el que se ubique la enti-
dad local, correspondiendo a la legislacién autonémi-
ca la determinacion del alcance de la misma, ya sea
para la totalidad de los suministros, obras y servicios
que éste contrate o s6lo a determinadas tipologias de
los mismos. La cooperacién con otras entidades loca-
les, tal y como hemos resefiado con anterioridad, se
prevé expresamente mediante la posibilidad de que
los municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes
se incorporen a los sistemas centralizados de contrata-
cion que pudieran constituir las diputaciones provin-
ciales, pudiendo ser beneficiarias asimismo de dicha
técnica, mediante el correspondiente acuerdo con la
corporacién provincial, los municipios de poblacién
superior y otras entidades locales, si a sus intereses
conviniere.

4. Especialidades procedimentales
4.1. El expediente de contratacion

Con caracter general, el articulo 22 de la LCSP dispo-
ne para el conjunto de entes, organismos y entidades
que integran el sector publico, entre ellos los de
naturaleza local, que en la documentacién prepara-
toria de los contratos debera acreditarse la naturale-
za, extension y necesidades que pretenden satisfa-
cerse con el mismo y la idoneidad de su objeto y
contenido para satisfacerlas.

En el seno de las administraciones publicas, de
conformidad con el articulo 93.1 de la LCSP, la cele-
bracién de los contratos exige la previa tramitacion
de un expediente administrativo, que se iniciara por
el 6rgano de contratacién justificando la necesidad
del contrato. De forma somera enumeramos los
documentos administrativos que de conformidad
con el articulo 93.3 y 4 de la LCSP, en todo caso,
deben integrar el expediente de contratacion: acuer-
do de inicio; pliego de clausulas administrativas par-
ticulares y pliego de prescripciones técnicas o docu-
mento descriptivo en el supuesto de didlogo
competitivo; certificado de existencia de crédito o
documento que legalmente le sustituya, y la fiscaliza-
cion previa de intervencion, si bien su exigencia no
tiene naturaleza de norma basica, asi como la justifi-
cacion del procedimiento de seleccion del contratis-
ta elegido y de los criterios de adjudicacién del con-
trato que se establezcan. En los denominados
contratos menores, el contenido del expediente se
reduce al minimo, lo que no supone la inexistencia
de expediente administrativo como algunas voces
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han interpretado, exigiéndose Unicamente con
caracter general la aprobacion del gasto y la incorpo-
racion de la factura correspondiente, y en el supues-
to de contrato menor de obra la incorporacién de un
presupuesto y, en su caso, de un proyecto cuando
normas especificas asi lo exijan.

El expediente, una vez tramitado, debe ser aproba-
do por el 6rgano de contrataci6n mediante una reso-
lucién motivada, que tiene una finalidad habilitadora,
permitir abrir el expediente de adjudicacion, y que
con caracter general conlleva la denominada aproba-
cién del gasto. Nada nuevo anade al respecto la dis-
posicion adicional Il, parrafo 7, de la LCSP, que se
limita a reiterar esta regla en el seno de las entidades
locales, si bien su especifica redaccién para ser cabal-
mente entendida ha de ser puesta en relacién con la
derogacion del articulo 113 del TRRL, regulador de
prescripciones de tenor similar, que lleva a cabo la
disposiciéon derogatoria tnica, letra c).

Con caracter general se adecua a la realidad organi-
zativa de las entidades locales la emisién de los infor-
mes juridicos y de fiscalizacién previstos en el seno de
la legislacién contractual, de forma que la emisién
de aquéllos se realizara por el secretario o titular del
6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramien-
to juridico y éstos por el interventor de la entidad local.
Una vez mas, esta expresa prevision en el articulado de
la LCSP se justifica en la derogacion del articulo 113 del
TRRL, que en sus apartados 4 y 5 contenia una disposi-
cion de similar tenor.

4.2. La aprobacion del gasto

Ya hemos resefado que con cardcter general, la apro-
bacién del expediente conlleva la aprobacién del
gasto, correspondiéndole ambas atribuciones al 6r-
gano de contratacién, salvo en los supuestos excep-
cionales en que el presupuesto no haya podido ser
determinado previamente por la Administraciéon o
que se haya producido la alteracién de la competen-
cia mediante las técnicas de la desconcentracién o de
la delegacion.

En los municipios de poblacién inferior a 5.000
habitantes la aprobacion del gasto sera sustituida por
una certificaciéon de existencia de crédito que se
expedira por el secretario interventor, o por el inter-
ventor en su caso (disposicion adicional 11.7). Esta
sustitucion tiene una particular transcendencia en
los supuestos de los denominados contratos meno-
res, que tal y como hemos visto anteriormente, con
caracter general exigen como actuaciones preparato-
rias Unicamente la aprobacién del gasto y la incorpo-
racion de la factura, dandose con ello la posibilidad
de que ninglin 6rgano politico participe en la adop-
cion de los acuerdos esenciales de la contratacion,
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circunstancia que contraviene la necesaria adopcion
de los acuerdos por los 6rganos que tienen compe-
tencia para contratar.

4.3. Los pliegos de clausulas administrativas

Tal y como con caracter general previene el articulo 99
de la LCSP, los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares deberdn aprobarse por el 6rgano de contra-
tacion previamente a la autorizacién del gasto o con-
juntamente, siempre antes de su licitacion o de su
adjudicacién provisional. La disposicién adicional 11.7
de la LCSP especifica que la exigencia establecida en el
articulo 99.6 de la LCSP, para la Administracion del
Estado y su entramado instrumental, que por ello care-
ce de naturaleza basica, de emision de un informe
juridico previo a la aprobacién de los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares, en el seno de las
entidades locales se atribuye al secretario de la corpo-
racion o al titular del 6rgano que tenga atribuida la
funcion de asesoramiento juridico de aquélla. Junto a
ello se establece la emisién de un informe del inter-
ventor, que no se contempla en las previsiones relati-
vas a la Administracion del Estado y su entramado ins-
trumental, que a mi entender consistira en el informe
de fiscalizaciéon previa, que conlleva la intervencion
critica de todo documento susceptible de producir
derechos, que si bien se relaciona en el articulo 93.3
como parte integrante del expediente, su regulacion
no tiene naturaleza basica.

Tras la aprobacion del TRLCAP, se suscité una cier-
ta controversia sobre la exigencia o no de exposicién
publica de los pliegos de condiciones administrativas
particulares aprobados por las entidades locales, y
en particular sobre la vigencia del articulo 122 del
TRRL, que se incrementé con motivo de la redaccién
de la disposicion adicional novena, 3, del Real decre-
to 1098/2001, de 12 de octubre. En este sentido, la
STS) de Castilla-La Mancha de 23 de febrero de 1999
considero vigente dicho precepto al afirmar:

“el que la LCAP no contenga régimen alguno rela-
tivo a la publicidad de los pliegos de condiciones no
supone que la prohiba o impida, y en el ambito de la
contrataciéon local subsisten y han de entenderse
vigentes los preceptos que la exigen: ante todo esta
la norma del TRRL, que establece un plazo de exposi-
cion al publico de ocho dias habiles dentro del cual
pueden presentarse reclamaciones para que sean
resueltas por la corporacion.”

El Tribunal Supremo, en STS de 22 de junio de 2004,
confirmé dicha opinién afirmando:

“En primer lugar, ha de considerarse el régimen
local, puesto que, de acuerdo con la Ley de bases de
régimen 7/1985, estd vigente una especifica regula-
cion de la contratacién local, contenida en el Texto
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refundido de régimen local y Reglamento de servi-
cios de las corporaciones locales.”

Por su parte, la Junta de Contratacién Administrativa
del Ministerio de Economia y Hacienda, en el informe
20/2006, de 20 de junio, ratificindose en el criterio que
contenia su informe de 6 de julio de 2000, considero:

“desde el punto de vista de la legislacion estatal, no
resulta aplicable el requisito de exposicion al publico
de pliegos y anuncios de contratos en el ambito de la
contratacién de las entidades locales, al deber consi-
derarse derogado tacitamente el articulo 122 del Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local por la disposicion derogato-
ria Unica de la Ley de contratos de las administracio-
nes publicas por oponerse el primero a la regulacién
de publicidad de contratos contenida en la misma.”

La expresa derogacion del articulo 122 del TRRL,
entre otros, efectuada por la disposicion derogatoria
Unica, apartado c), de la LCSP zanja la cuestién, por lo
que no sera exigible un régimen de publicidad especi-
fica de los pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares aprobados por las entidades locales distinto del
establecido con caracter basico en el articulo 99, rela-
tivo a los pliegos, 125, relativo al anuncio previo, y 126
de la LCSP, relativo a la convocatoria de licitaciones.

4.4. Publicidad de las licitaciones y de las adjudicaciones

4.4.1. Publicidad de las licitaciones

Como es habitual en la economia de la LCSP, la publi-
cidad de las licitaciones que efectien las entidades
locales va a depender de las caracteristicas del contra-
to que se convoca. Si se trata de un contrato sujeto a
regulacion armonizada debera publicarse preceptiva-
mente en el BOE y en el DOUE, tal y como establece
el articulo 126.1 de la LCSP, pudiendo publicarse en
otra tipologia de boletin oficial pero sin tener caracter
sustitutorio de aquélla.

Si el contrato no se halla sujeto a regulacién armoni-
zada, el anuncio puede publicarse opcionalmente en
el Boletin Oficial del Estado o sustituirse su publica-
cion por la que se realice en los boletines oficiales
autonomicos, en los supuestos de comunidades aut6-
nomas uniprovinciales, o en los boletines oficiales
provinciales, en las restantes supuestos. Asimismo,
con caracter potestativo puede efectuarse su publica-
cion en el DOUE.

La publicidad de la licitacion también se efectuara,
en su caso, a través del perfil del contratante. En los
procedimientos negociados con publicidad para la
contrataciéon de suministros o de servicios, no sujetos
a regulacion armonizada, o de gestion de servicios
publicos o en los restantes contratos de las adminis-
traciones publicas, de cuantia todos ellos superior a
60.000 euros 0 200.000 euros cuando se trate de contra-
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tos de obras, la publicacién del anuncio en el Boletin
Oficial del Estado o boletin oficial autonémico o pro-
vincial puede ser sustituida por la publicidad del per-
fil del contratante.

4.4.2. Publicidad de las adjudicaciones

Las reglas de informacion a los candidatos y a los lici-
tadores establecidas con caracter bésico en el articu-
lo 137 de la LCSP son de directa aplicacion en el seno
de las entidades locales.

El articulo 138.2 de la LCSP, de caracter basico, esta-
blece la obligacion de publicar las adjudicaciones defi-
nitivas de los contratos de cuantias iguales o superio-
res a 100.000 euros o en los contratos de gestion de
servicios publicos cuando el presupuesto de gastos de
primer establecimiento sea igual o superior a dicha
cantidad o su plazo de duracion exceda de cinco afos,
en un plazo no superior a 48 dias, en el BOE, o en el
caso de las entidades locales optativamente en los
boletines oficiales provinciales. Se publicara igual-
mente en perfil del contratante si la cuantia excede de
50.000 euros en los contratos de obras y de 18.000
euros en los demas contratos.

Si el contrato se encuentra sujeto a regulacion
armonizada, deberd publicarse la adjudicacién, en
todo caso, en el Boletin Oficial del Estado y en el
DOUE. En los supuestos de contratos de servicios de
las categorias 17 a 27 del anexo Il de la Ley, de cuantia
igual o superior a 211.000 euros, el 6rgano de contra-
tacion habra de comunicar la adjudicacion definitiva a
la Comision Europea, indicando si estima procedente
su publicacion.

4.5. El procedimiento negociado

4.5.1. La conversién de un procedimiento excepcional
en el procedimiento ordinario: la supresién del limite
por razén de la cuantia

La LCSP, en su articulo 1, proclama especificamente
el sometimiento de la contratacién del sector publi-
co a los principios generales de la contratacion: liber-
tad de acceso a las licitaciones; publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos; no-discriminacién e
igualdad de trato, y el novedoso de eficiencia en la
utilizacion de los recursos publicos.

Nos encontramos ante la concrecién desde el
punto de vista del Derecho estatal de los principios
establecidos en las directivas comunitarias sobre
contratos publicos, en particular en las aprobadas
durante la década de los 90 vy, especialmente, en la
Directiva 2004/18/CE. No debe olvidarse que los prin-
cipios son normas juridicas, que manifiestan el senti-
do vy la finalidad misma del ordenamiento.

No obstante, tal y como ha resaltado Moreno
Molina, “se mantiene un serio riesgo de huida de los
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mismos por el mantenimiento de procedimientos de
contratacion de caracter excepcional e incluso la
fuerte elevacion de los umbrales que permiten acu-
dir a ellos”. En este sentido, como ya hemos mencio-
nado al inicio de estas lineas, destacan los articulos
155.d), 156.b), 157.), 158.e) y 159 de la LCSP, que ele-
van sustancialmente los umbrales que permiten la
utilizacion del procedimiento negociado, ya sea con
publicidad —1.000.000 de euros en el contrato de
obras, 500.000 euros en gastos de primer estableci-
miento y plazo de duracién inferior a cinco afios en
el contrato de servicios publicos, y 100.000 euros en
el resto de contratos—, ya sea sin publicidad -200.000
euros en el contrato de obras y 60.000 euros en los
restantes contratos.

Esta circunstancia se va a ver fuertemente incremen-
tada en el ambito de las entidades locales como con-
secuencia de la derogacion del articulo 88 de la LBRL
que efectda la disposicion derogatoria Gnica, letra b).
El apartado 3 del mencionado precepto establecia,
junto con los limites generales previstos para la deno-
minada en aquel momento “contratacién directa”, un
limite especifico fijado en el diez por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto de las entidades
locales, que excluia la utilizaciéon de dicho procedi-
miento. Al mencionado aumento de los umbrales eco-
némicos generales debe unirse la desaparicion de ese
limite especifico, que inevitablemente va a suponer
que en el seno de la mayoria de nuestras entidades
locales el procedimiento negociado pase a ser, no ya
un procedimiento habitual de contratacién, sino el
procedimiento de contratacién por antonomasia.
Como acertadamente afirma Carbonero Gallardo, “en
las pequenas entidades (que son, recordemos, la gran
mayoria en Espafa) con estas cuantias no se volvera a
efectuar una licitacion publica en mucho tiempo”.

4.5.2. Especial referencia a la urgencia como supuesto
habilitante del procedimiento negociado

El articulo 154.e) de la LCSP establece como uno de
los supuestos que habilita a las administraciones
publicas para la utilizacion del procedimiento nego-
ciado la concurrencia de una imperiosa urgencia,
que modula el régimen comin de seleccion de con-
tratistas permitiendo la utilizacién del procedimiento
negociado sin publicidad. En este supuesto la urgen-
cia, que se caracteriza como imperiosa, debe dima-
nar de “acontecimientos imprevisibles para el 6rgano
de contratacion y no imputables al mismo”, circuns-
tancias éstas mas restrictivas que las que se exigen
para la declaracion de urgencia de la tramitacién del
expediente de contratacion, que fueron resaltadas
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas en la sentencia de 18 de marzo de 1992
(Universidad Complutense de Madrid), que conside-
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ré6 que no concurria el presupuesto material de la
urgencia por no existir imprevisibilidad para el 6rga-
no de contratacién ni inimputabilidad del poder
adjudicador, al afirmar “que los problemas de falta de
capacidad de la Universidad no eran imprevisibles
para el Rectorado”, distinguiendo con ello entre los
conceptos “imprevisible” e “imprevision”.

Asimismo, y con cardcter acumulativo, se exige que
la finalidad que se propone no pueda alcanzarse
mediante la utilizacion del procedimiento de urgen-
cia, resaltandose con ello, tal y como afirman Moreno
Molina y Pleite Guadamillas, el caracter subsidiario y
de necesaria interpretacion restrictiva de este su-
puesto respecto de la tramitacién urgente. En este
sentido, la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo ratifica esta perspectiva en sendos pronun-
ciamientos. Asi, la STS de 25 de octubre de 1999 (EDJ
1999/40587), en relacién con la apertura de un procedi-
miento de adjudicacién por contratacion directa por
motivos de urgencia respecto a varias obras de acon-
dicionamiento de carretera y caminos en Burgos, afir-
ma que “en este caso no existié6 procedimiento o
expediente alguno propiamente dicho encaminado a
declarar la urgencia en la adjudicacién del contrato
[...] la Diputacion basé la urgencia no en que el esta-
do del firme supusiera un peligro para la circulacién,
sino en que las obras tenian que estar terminadas
antes del 30 de septiembre, segln lo ordenado por el
Ministerio de Administraciones Publicas”. E igualmen-
te la STS de 16 de octubre de 2000 (ED 2000/3417) con
suficiente nitidez considera que la justificacion para
acordar la contratacion directa es requisito esencial
y que “esta justificacion debe alcanzar al extremo de
que las necesidades apremiantes de verificar el con-
trato no pueden lograrse por medio de la tramitacion
urgente [...]. Es pues indispensable que se justifique
que, acudiendo a la indicada tramitacién urgente, no
es posible satisfacer las necesidades apremiantes que
obligan la inmediata tramitacion”.

La disposicién adicional 11, apartado 9, de la LCSP va
a exigir la incorporacion al expediente, se sobreen-
tiende que con caracter previo a la adopcién de la
decision procedimental, de un informe del secretario,
u 6rgano que ejerza la funcién de asesoramiento juri-
dico, y del interventor justificando la concurrencia del
supuesto habilitante. Dada la evidente concurrencia
de conceptos juridicos indeterminados en la defini-
cion de las circunstancias justificativas de este supues-
to de utilizacién del procedimiento negociado, y dado
el caracter inicialmente excepcional de este procedi-
miento contractual, la reiteracién de estas exigencias,
aparentemente novedosas pero que ya figuraban en
cierto modo en el derogado articulo 120.1y 2 del TRRL,
parecen cargadas de sentido y oportunidad. En todo
caso puede adivinarse un mayor grado de concrecion

en el contenido de los informes previos que deben
emitirse, “sobre justificacion de la causa de urgencia
apreciada”, que si bien podia considerarse implicito
en la anterior regulacién se determina expresamen-
te en esta ocasion por el legislador.

Coincidimos, no obstante, con Carbonero Gallardo
en resaltar la paraddjica situacion creada por una
regulacion que, por un lado, pretende reforzar las
garantias para una correcta justificacién de la urgen-
cia como circunstancia habilitante del procedimiento
negociado y, por otro, transforma de hecho un pro-
cedimiento extraordinario en el procedimiento ordi-
nario de contratacion.

4.6. La encomienda de gestion de los expedientes de
contratacion

Las labores de cooperacidn y asistencia han sido defi-
nitorias de la caracterizacion normativa dada por el
legislador bésico de régimen local a las diputaciones
provinciales. La legislaciéon de desarrollo aprobada por
las distintas comunidades auténomas ha respetado,
como no podia ser de otra forma dado el caracter basi-
co de la regulacién estatal, dicha configuracion, si bien
en algunos casos se han atribuido funciones de coo-
peracion local a otras entidades locales de nueva crea-
cién, como la comarca, en régimen de concurrencia
con las diputaciones provinciales.

El apartado 5 de la disposicion adicional segunda de
la LCSP, haciéndose eco de las sugerencias y conclu-
siones adoptadas por la comisiéon de expertos para el
estudio y diagndstico de la situaciéon de la contrata-
cién publica, ha apostado por reforzar esta labor de
cooperacion de las entidades provinciales, en particu-
lar con los municipios de pequefa poblacién en el
ambito de la contratacion publica. A la posible conver-
sion de las diputaciones en centrales de contratacién
de los municipios de poblacién inferior a 5.000 habi-
tantes, a lo que ya hemos hecho referencia anterior-
mente, se une la prevision de que dicha tipologia de
municipios mediante convenio de colaboracién enco-
mienden la gestién de los procedimientos de contra-
tacion en las diputaciones provinciales.

Nos encontramos ante un supuesto claramente sub-
sumible en la encomienda de gestién regulada en el
articulo 15 de la LPAP, puesto que se trata de la realiza-
cién de actividades de caracter material, técnico o de
servicios titularidad de los municipios de poblacién
inferior a 5.000 habitantes que, dada su carencia de
medios técnicos idéneos para su desarrollo, se enco-
miendan a 6rganos de una distinta Administracion. Si
bien se establece un umbral de poblacion, a mi enten-
der no existe impedimento alguno para que munici-
pios con poblacién superior o incluso otra tipologia
de entidades locales efectien una encomienda de
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dicho tenor, si concurren las circunstancias que habi-
litan la utilizacién de esta técnica.

La titularidad de la competencia de contratacién
seguird correspondiendo a la entidad local encomen-
dante, no produciéndose alteracion de la misma,
quien a su vez podrd dictar actos y resoluciones de
caracter juridico que den soporte a la gestion del pro-
cedimiento de contratacion encomendado.

El contenido de la encomienda de gestion versard
tanto sobre la estricta tramitacion del expediente
administrativo, definido en los articulos 93 y 94 de la
LCSP, como sobre el procedimiento de adjudicacién
que se iniciara mediante la resolucién motivada de
aprobacion del expediente de contratacién, como
sobre la formalizacién del contrato, si bien en el con-
venio que ha de suscribirse entre las entidades loca-
les implicadas debera especificarse el alcance, conte-
nido y actuaciones objeto de la encomienda.

4.7. Las garantias

El articulo 88.4 de la LBRL establecia que las fianzas
debian depositarse en la caja de la corporacién con-
tratante. Como ya hemos mencionado, la LCSP pro-
cede a la derogacion de dicho precepto en su totali-
dad, por lo que esta expresa prevision ha sido sin
duda alguna derogada.

El articulo 84 de la LCSP regula con caracter basico,
y por lo tanto de directa aplicacion en las entidades
locales, las garantias admitidas en los procesos licita-
torios, estableciéndose que la realizada en efectivo o
en valores de Deuda Publica se depositaran en la caja
general de depdsitos o establecimientos publicos
equivalentes de las entidades locales contratantes
ante las que deban surgir efectos. Las efectuadas
mediante aval o contrato de seguro de caucién, de
conformidad con el articulo 58 del RGLCAP, se cons-
tituiran ante el mismo 6rgano de contratacién.

4.8. Reglas especiales sobre los proyectos de obras

4.8.1. La supervision de proyectos

El articulo 109 de la LCSP, precepto que carece de
naturaleza basica, establece que la supervision de los
proyectos de obras debera realizarse con caracter
obligatorio en los supuestos en que su presupuesto
sea igual o superior a 350.000 euros, o en los que no
alcanzando dicho importe las obras afecten a la esta-
bilidad, seguridad o estanqueidad de las mismas. En
los restantes supuestos la emisién del informe tendrd
caracter meramente facultativo. En todo caso, en el
seno de las entidades locales, correspondera la emi-
sion del informe a las oficinas o unidades existentes
en las entidades locales contratantes o, en caso de
carecer de ellas, por las de la correspondiente dipu-
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tacion provincial, tal y como ya establecia la disposi-
cion adicional novena del RGLCAP, previsiéon que la
LCSP eleva de rango normativo.

Dado el caracter bésico de la totalidad de la dispo-
sicion adicional segunda de la LCSP, el articulo 109
adquiere ese caracter respecto de las entidades loca-
les. Por ello, las normas reguladoras del régimen
local dictadas por las comunidades auténomas que
cuenten con competencia para ello, no van a poder
establecer supuestos de supervision de los proyectos
de obra de las entidades locales de caracteristicas
diferentes. En este sentido, el articulo 231 de la LAL
de Aragén, que con caracter obligatorio exige el
informe de supervisiéon del proyecto si su cuantia es
igual o superior a 50.000.000 de pesetas y lo configu-
ra como facultativo en los demas supuestos restan-
tes, debe considerarse desplazado por la legislacion
basica estatal. No obstante, a mi entender resulta de
aplicacion la posibilidad de que la emisién del infor-
me la realicen junto con las unidades de las diputa-
ciones provinciales las que puedan crearse en el
seno de las comarcas, siendo discutible el manteni-
miento de la exenciéon de la obligatoriedad del infor-
me en los casos en que el proyecto haya sido redac-
tado por los servicios de la propia entidad local
contratante o por los de la diputacién provincial o los
de la comunidad auténoma, no obstante la l6gica de
su prevision.

4.8.2. El fraccionamiento de proyectos de obra

La disposicion derogatoria Unica, letra c), deroga el
articulo 125 del TRRL, en el que se posibilitaba a
todas las entidades locales, sin excepcion, en los con-
tratos plurianuales la redaccién de proyectos inde-
pendientes relativos a cada una de las partes de la
obra, siempre que fueran susceptibles de utilizacion
independiente en el sentido del uso general o del
servicio, o pudieran ser sustancialmente definidas.

La nueva regulacion dada por la disposicién adicio-
nal I, apartado 11, de la LCSP limita la utilizacién de
esta posibilidad exclusivamente a los municipios
de poblacién inferior a 5.000 habitantes, identifica las
partes de la obra objeto de posible proyecto inde-
pendiente como “susceptibles de utilizacién separa-
da” o sustancialmente definidas y atribuye al Pleno
de la entidad local, mediante acuerdo adoptado por
la mayoria absoluta legal de sus miembros, la conce-
sion de la autorizacion para el fraccionamiento en
fases del proyecto inicial, no pudiendo delegarse el
ejercicio de esta atribucion en ningtn otro érgano de
la corporacion.

La finalidad perseguida es obvia, limitar la practica
extendida de fraccionar proyectos en sucesivas fases
al objeto de facilitar su ejecuciéon en funcion de la
financiacién obtenida. Los requisitos materiales exigi-
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dos por la legislacion que se deroga, con independen-
cia de su grado de cumplimiento real, acertadamente
se mantienen, resultando mas discutible la limitacién
de esta posible practica a los pequefios municipios,
puesto que la financiacién de los proyectos de cierta
envergadura en la inmensa mayoria de nuestras enti-
dades locales depende de la financiacién condicio-
nada que al respecto pueda obtenerse de las adminis-
traciones de mayor ambito territorial, por definicion
escasay en la practica en gran medida impredecible.

5. Especialidades en los contratos de gestion patri-
monial

Una novedad resenable de la LCSP es la exclusion de
su ambito objetivo de aplicacién de los denominados
contratos de gestion patrimonial. En este sentido el
articulo 4.1, letra p), expresamente excluye los contra-
tos de compraventa, donacién, permuta, arrenda-
miento y demds negocios juridicos sobre bienes
inmuebles, valores negociables y propiedades incor-
porales, que tendran siempre el cardcter de contratos
privados y se regiran por la contratacién patrimonial.

Por lo tanto, los contratos de esta naturaleza que
realicen las entidades locales, desde el punto de su
preparacién y adjudicacion, se regiran por las normas
establecidas en la Ley de patrimonio de las adminis-
traciones publicas y por las normas de desarrollo de
la misma que dicten las comunidades auténomas, ya
sea en su legislacién patrimonial o de régimen local,
sin perjuicio de las normas de atribucién competen-
cial establecidas en la disposicién adicional 11, aparta-
dos 1y 2, de la LCSP, que hemos tenido ocasién de
enumerar al comentar las especificidades organicas.

Una consecuencia de la exclusiéon de los contratos
patrimoniales de la regulacion de la LCSP es la inapli-
cacion a esta tipologia de contratos que puedan reali-
zar las entidades locales de las normas relativas a la
capacidad de los contratistas, en especial las prohibi-
ciones para contratar, establecidas en el articulo 49 de
la LCSP, excepcion hecha de los titulares de las conce-
siones demaniales a los que por expresa disposicién
del articulo 94 de la LPAP, que goza de naturaleza basi-
ca, les seran de aplicacion aquéllas. Por ello, conside-
ro conveniente que la legislacion de desarrollo de las
comunidades auténomas tenga en cuenta esta situa-
cion creada y determine especificamente las prohibi-
ciones para contratar con las entidades locales en los
supuestos de los contratos de gestion patrimonial.

En el apartado 13 de la disposicion adicional Il de
la LCSP se establece la posibilidad, ya prevista en la
LPAP, del fraccionamiento hasta cuatro anos del
importe de los contratos que tengan por objeto la
adquisicion de bienes inmuebles por las entidades
locales.

6. Especialidades de orden sustantivo en relacién con
el contrato de gestion de servicios publicos

6.1. A vueltas con el concepto de servicio publico

6.1.1. El concepto de servicio publico en la LBRL

El legislador local ha procedido a efectuar una defi-
nicion de servicio piblico, que mds bien semeja una
descripciéon que un concepto, en el articulo 85.1 de
la LRBRL. Inicialmente, en la versién subsistente
hasta la reforma producida con motivo de la Ley
57/2003, los ha descrito como aquellos que tienden a
la consecucién de los fines sefialados como de la
competencia de las entidades locales, pudiéndose
producir con ello una disociacién entre titularidad y
competencia, exigiéndose lnicamente ésta como
criterio legitimador. La reforma efectuada por la
LMMGL, que circunscribe los servicios a aquellos
que prestan las entidades locales en el ambito de sus
competencias, a nuestro entender ratifica la vincula-
cion de la atribucién de competencia con el servicio
publico, sin introducir modificacién sustancial algu-
na con la anterior regulacion.

El articulo 25.1 de la LRBRL, por su parte, establece
una cldusula genérica a favor de los ayuntamientos,
que para un sector doctrinal es una mera declaracién
de capacidad general de la entidad local (Santamaria
Pastor, Ballesteros Fernandez, Del Guayo Castiella) y
para otros contiene una atribucién de competencia
general o universal o una presuncion de competen-
cia a favor de ésta (Carro Valmayor, Maralet Garcia,
Sosa Wagner), al disponer:

“El municipio, para la gestién de sus intereses y en
el ambito de sus competencias, puede promover
toda clase de actividades y prestar cuantos servicios
publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal”

Clausula que se ve complementada por el listado
de materias establecido en el articulo 25.2 de la
LRBRL sobre las que, en todo caso, el municipio
ejercera competencias en los términos de la legis-
lacién estatal o autondmica, inspirado en la concep-
cion de la autonomia local como derecho a la par-
ticipacién en los asuntos que afecten a su circulo de
intereses consagrado en el articulo 2 de la LRBRL,
produciéndose con ello una clara materializacién
de lo que ha sido tradicionalmente el sistema de
atribucién de competencias a favor de los munici-
pios en nuestro ordenamiento, un sistema de deter-
minacién legal de las mismas (Fanlo Loras, Morell
Ocana, Ortega Bernardo, Souviron Morenilla). El
legislador basico establece el marco material de
competencias correspondiendo al legislador secto-
rial su especificaci6n mediante la correspondiente
atribucion.
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Paralelamente el articulo 26.1 de la LRBRL establece
lo que se ha dado en denominar servicios minimos u
obligatorios de los municipios, atribuidos en funcién
del tramo de poblacién de los mismos, operandose de
este modo una atribucién implicita de competencias
en su favor (Del Guayo Castiella, Salanova Alcalde), y
el articulo 86.3 de la LRBRL declara la reserva a favor de
las entidades locales de una serie de actividades o ser-
vicios esenciales, gran parte de ellas incursas en el lis-
tado de servicios minimos u obligatorios mencionado.

Es en este marco normativo delimitador de las
competencias locales, estrechamente vinculado con
los servicios publicos, en el que se debe contextuali-
zar el analisis sobre el contenido y alcance del servi-
cio publico local, como técnica juridica de actuacion
de nuestras entidades locales.

Con caracter general podemos afirmar que la doc-
trinay la jurisprudencia se han inclinado mayoritaria-
mente por considerar que la legislacion de régimen
local ha asumido un concepto funcional de servicio
publico, en el que la asuncién en concepto de titular
por parte de la entidad local, exclusiva y excluyente
de la actividad de los particulares salvo a titulo de
concesionario, respecto de una determinada presta-
cion de interés publico no es un elemento definito-
rio del mismo. Encuadrado en un concepto subjetivo
y operativo de servicio publico, el Tribunal Supremo,
en la STS de 23 de mayo de 1997, ha afirmado:

“Cabe distinguir entre servicios de titularidad
municipal y servicios publicos locales caracterizados:
por la declaracién formal o publicatio, la naturaleza
prestacional, la necesidad de utilizar un procedi-
miento o forma de gestion de Derecho publico y por
el criterio teleolégico de servir a fines sefialados
como de la competencia de la entidad local.”

La jurisprudencia inicialmente abrazé la teoria estric-
ta u orgdnica de servicio publico en la conocida, y dis-
cutida, STS de 24 de octubre de 1989, caso Iniciatives,
caracterizando el servicio publico local como:

“Una actividad cuya titularidad ha sido reservada
en virtud de una ley a la Administracion para que sea
ésta quien la reglamente, dirija y gestione, en forma
directa o indirecta, y a través de la cual se preste un
servicio al publico de manera regular y continua.”

La evolucién jurisprudencial posterior, manifestada a
través de la sentencia de 22 de septiembre de 1994, en
relacién con el suministro de agua potable a los ciuda-
danos, y de la ya mencionada STS de 23 de mayo de
1993, rectifica dicha linea argumental y caracteriza los
servicios publicos locales por la declaracién formal, la
naturaleza prestacional y el criterio teleolégico de ser-
vir fines sefialados como de la competencia de las enti-
dades locales, incluyendo con ello a las actividades que
presten los entes locales sin necesidad de que se
hayan reservado o sean susceptibles de serlo.
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6.1.2. El contrato de gestion de servicios piblicos en la
LCSP

El articulo 8 de la LCSP realiza una definicién de con-
trato de gestion de servicio publico como:

“aquél en cuya virtud una administraciéon publica
encomienda a una persona, natural o juridica la ges-
tion de un servicio cuya gestién ha sido asumida como
propia de su competencia por la Administracién enco-
mendante.”

Opiniones doctrinales cualificadas consideran que
la definicion expuesta supone la consagracion en el
seno de nuestro ordenamiento juridico de la vincula-
cién entre servicio publico y titularidad de la activi-
dad o recurso. Con ello nuestro ordenamiento juridi-
co distinguiria entre “actividades configuradas como
servicio publico”, que serian las reservadas a favor de
la Administracién local por una norma de rango de
ley, y “actividades de servicio publico”, cuya titulari-
dad no esta reservada a la Administracion, pero que
a través de la atribucién de competencia sobre ellas
habilita a aquella a velar por su regularidad y conti-
nuidad. En ambos supuestos se produciria una publi-
catio de la actividad, en el primer caso estricta o
intensa y en el segundo amplia o de baja intensidad,
atribuyendo con ello en el primer supuesto la titula-
ridad del servicio o actividad a favor de la entidad
local y en el segundo la responsabilidad de la satis-
faccion de una necesidad colectiva representada por
dicha actividad.

Desde esta perspectiva, solo los servicios publicos
reservados, ex articulo 86.3 de la LRBRL, que serian la
concrecion de la expresion “asumida como propia de
su competencia”, seran gestionados a través de los
modos gestores previstos en la legislaciéon de régi-
men local, siendo por otro lado el titulo habilitante
de las “actividades de servicio publico”, que sera desa-
rrollado por los particulares bajo la direcciéon de la
corporacién local a través del ejercicio de la potestad
reglamentaria, la autorizacién operativa. Junto a ello,
siempre que exista un interés publico que legitime
su actuacion, las entidades locales podran realizar
cuantas iniciativas y actividades econémicas conside-
ren oportunas en estricta igualdad y competencia
con los particulares.

La definicién de contratos de servicios establecida
en el articulo 10 de la LCSP en la que a efectos de
concretar el ambito material al que se refiere, presta-
ciones de hacer cuyo resultado es distinto al de una
obra o un suministro, se remite al anexo Il de la Ley,
donde constan actividades tales como “servicio de
transporte”, “servicio de alcantarillado, eliminacion
de desperdicios, servicios de saneamiento y simila-
res”, “servicios de educacién y formacién profesio-
nal”, “servicios sociales y de salud”, todas ellas dentro
del dambito competencial de las entidades locales,
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confirmaria este nuevo redimensionamiento del
ambito objetivo del concepto de servicio publico.

A mi entender, con independencia de la heteroge-
neidad de las actividades que gozan y han gozado de
la denominacién de servicio publico, tanto desde la
perspectiva de su contenido como de las técnicas uti-
lizadas, asi como del caracter eminentemente histori-
co contingente de su alcance, considero que, salvo
modificaciéon sobrevenida de la legislacion basica
local, la nueva redaccion de la LCSP continda vincu-
lando la idea de servicio publico a la prestacién publi-
ca dimanante de una competencia legalmente atribui-
da. Por ello, considero que la categoria de servicio
publico local se ajusta a la concepcién propuesta por
Malaret Garcia, que propugna una concepcién subje-
tiva y funcional de servicio publico. Subjetiva porque
identifica una cierta actividad de la Administracion,
en cuanto responsable no como titular, que la dife-
rencia de la mera actividad de reglamentacion, y fun-
cional porque resalta su finalidad, el suministro de
prestaciones.

La dificil delimitacién entre contrato de gestién de
servicio publico y contrato de servicios no sélo debe
tener en cuenta que ambos contratos versan sobre
actividades distintas de las propias de los contratos
de obras y de suministros, y que el anexo Il de la
LCSP describe y enumera una serie de actividades
que integrarian el ambito material de los segundos,
sino que debe ponderar adecuadamente la jurispru-
dencia del TJCE. En este sentido, seguin la STJCE de 13
de octubre de 2005, Asunto C-458/2003, partiendo de
la definicion de contratos de servicios que establecia
el articulo 1.a) de la Directiva 92/50, integrarian esta
categoria aquellos “contratos a titulo oneroso cele-
brados por escrito por un prestador de servicios y
una entidad adjudicadora”, y afirma que:

“la adjudicacién de la gestion de un aparcamiento
publico de pago por una autoridad publica a un presta-
dor de servicios, en contrapartida de la cual el pres-
tador percibe como retribucién las cantidades abona-
das por terceros para el uso de dicho aparcamiento,
constituye una concesién de servicios publicos a la
que no resulta de aplicacién la Directiva 92/50.”

6.2. Las formas de gestion de los servicios publicos

6.2.1. Las formas de gestion directa

La disposicion final primera de la LCSP modifica la
redaccion del articulo 85.2 de la LRBRL, de forma que
en la enumeracion de las formas de gestion directa
de los servicios publicos la sociedad mercantil cuyo
capital social en la redaccion dada a la letra A.d) por
la Ley 57/2003 se exigia que perteneciera integramen-
te a la entidad local o a un ente publico de la misma,
en la nueva versién se limita a disponer que sea de

titularidad publica. Se mantiene la exigencia de que
el capital social sea de titularidad integramente publi-
ca, y se obvia que integramente deba pertenecer a
la entidad local 0 a un ente publico dependiente de la
misma. Con ello se facilita que la entidad local pueda
constituir sociedades publicas de capital integramen-
te publico, aportando mayoritariamente el capital de
la misma, y contando con aportaciones de capital
de entes publicos dependientes de ella y/o de otras
administraciones o entidades publicas de distinta
naturaleza. Con la nueva redaccién, una sociedad
mercantil local, siempre y cuando cuente con una
participaciéon mayoritaria de entes locales o de enti-
dades publicas dependientes de ellos y los servicios
que se pretendan gestionar tengan la naturaleza de
locales, podra contar con participacién de la comuni-
dad auténoma o del Estado y de entidades publicas
de ellas dependientes.

El legislador, en su vordgine normativa, ha olvidado
modificar el articulo 85.ter.2 de la LBRL, que al regular
las denominadas sociedades mercantiles locales con-
tinda exigiendo que el capital social debera ser apor-
tado integramente por la entidad local o por una enti-
dad publica dependiente de ella. Bernal Blay ha
planteado, no obstante, la posible compatibilidad
entre ambos preceptos interpretando que en el
momento de la constitucién el capital sea aportado
integramente por una entidad local o entidad publica
dependiente de ella y posteriormente puedan incor-
porarse otras entidades publicas.

Con esta nueva redaccion, soluciones normativas
como las facilitadas por el Decreto 347/2002, de bienes,
actividades, servicios y obras de las entidades locales
de Aragon, por las que las sociedades mercantiles
con capital social integramente publico pertenecien-
tes a diversas entidades locales son consideradas
como una modalidad gestora indirecta a través de
sociedad mercantil de capital mixto, serian desplaza-
das por la nueva legislaciéon basica estatal, que las
conceptia como sociedades de capital de titularidad
integramente publica.

Desde la perspectiva de la legislacién contractual,
si bien es cierto que las directivas comunitarias no
son de aplicacién a la concesién de servicios publi-
cos por estar excluidas, los poderes adjudicadores
deben respetar los principios de publicidad y no-dis-
criminacion, tal y como expresamente ha manifesta-
do la STJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen).
No obstante, tal y como se afirma en dicha resolucién
judicial:

“en el ambito de las concesiones de servicios
publicos estard excluida la aplicacién de lo dispuesto
en los articulos 12 de la CE, 43 de la CE y 49 de la CE,
asi como de los principios generales cuya expresion
especifica constituyen dichos articulos, en el supues-
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to de que, cumulativamente, la autoridad publica
concedente ejerza sobre la entidad concesionaria
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y la entidad realice la parte esencial de su
actividad junto con la autoridad a que pertenece.”

Nos enfrentamos con ello a la cuestion de si las
sociedades mercantiles locales, cualesquiera que sea
su composicion (de una sola entidad local o de varias
entidades publicas), pueden ser consideradas como
medios propios o servicios técnicos de la entidad
local y con ello si la encomienda o mandato de ges-
tion del servicio publico a través de ellas se encuen-
tra excluida del ambito de aplicacion de la Ley, por
considerar que existe una falta de autonomia con-
tractual por parte del ente instrumental.

En este sentido, debe acudirse a la definicién de
medio propio o servicio técnico dada en el articulo
24.6 de la LCSP, en la que se reiteran los criterios esta-
blecidos por la jurisprudencia comunitaria (Teckal,
ARGE, Parking Brixen GMBH, Stadt Halle, Comision c.
Austria), consistentes en la existencia entre el poder
adjudicador y la entidad instrumental de un control
analogo al que aquel pueda ejercer sobre sus propios
servicios, en que la parte esencial de su actividad
debera realizarse con el poder adjudicador y que la
totalidad del capital debera ser de titularidad publica.

La nueva regulacion determina con cierto detalle el
contenido del concepto “control andlogo”, que supo-
ne la posibilidad de conferir encomiendas de gestién
que sean de ejecucion obligatoria de acuerdo con ins-
trucciones fijadas unilateralmente por el encomendan-
te y cuya retribucién se fije por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que dependan.
No obstante, en relacion con el criterio de “realizacion
de la parte esencial de su actividad para la entidad
encomendante”, si bien se menciona expresamente su
exigencia, mantiene la indeterminacién de su conteni-
do en linea con la ambigliedad existente en la jurispru-
dencia comunitaria, debiendo ser tenidas en cuenta las
recientes STJCE de 11 de mayo de 2006 (Carbotermo y
Consorcio Alisei) y de 19 de abril de 2007 (Asenfo c.
TRAGSA y Administracion General del Estado).

La condicién de medio propio y servicio técnico de
las sociedades mercantiles locales que cumplan los
criterios mencionados debera reconocerse expresa-
mente por la norma que las cree o por sus estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de
las cuales tienen esa condicion y precisar el régimen
de las encomiendas que se les pueda conferir.

La nueva redaccion del articulo 85.2.A.d) de la LBRL
en linea con la jurisprudencia comunitaria permite
que, si bien la titularidad de las acciones de la socie-
dad mercantil local ha de ser integramente publica, en
su capital participen distintas entidades publicas. No
obstante, tal y como destaca con acierto Bernal Blay, si
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bien la titularidad publica del capital resulta indicativo
de la existencia de un control efectivo, no es por si solo
suficiente. Lo verdaderamente relevante es la existen-
cia de “una posibilidad de influencia determinante,
tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las
decisiones importantes”. La STJCE de 19 de abril de
2007, Asunto C-295-05, TRAGSA, supuesto de sociedad
publica integrada por capital titularidad de distintas
administraciones, identifica la existencia de dicho con-
trol con la existencia de encargos obligatorios para la
sociedad y precios tasados, en cuya determinacién
esté garantizada la influencia de los entes publicos
implicados, en el caso concreto que nos ocupa de la
entidad local. En este sentido, debiera recordarse las
conclusiones del Abogado General en el mencionado
proceso, que afirma que es preciso que el estatuto
legal aplicable garantice la influencia real que todos los
entes publicos que formulen encargo tengan, tanto
sobre los objetivos estratégicos como sobre las deci-
siones importantes.

En cuanto al requisito de existencia de un vinculo
de destino de la parte esencial de la actividad de la
sociedad mercantil local con la entidad local enco-
mendante, la mencionada STJCE de 17 de abril de
2007, TRAGSA, siguiendo la estela de la sentencia
Cabotermo/Consorcio Alisei, ha determinado que:

“cuando son varios los entes territoriales que con-
trolan una empresa, este requisito puede considerar-
se 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 su conjunto [...]. TRAGSA realiza por
término medio mds del 55% de su actividad con las
comunidades auténomas y alrededor de un 35% con
el Estado. De lo anterior resulta que esta sociedad rea-
liza lo esencial de su actividad con los entes territoria-
les y los organismos publicos que la controlan.”

6.2.2. Las formas de gestion indirecta

La nueva redaccién del articulo 85.2.B) de la LBRL
mantiene el abandono de una tipologia especifica
de férmulas gestoras indirectas propias de las enti-
dades locales manifestado por la Ley 57/2003 y reite-
ra la expresa remision a las distintas formas previs-
tas para el contrato de gestion de servicios publicos en
la Ley de contratos del sector publico. El articulo 253
de la LCSP establece una enumeracion tasada de estas
modalidades contractuales, consistentes en la conce-
sion, la gestion interesada, el concierto y la sociedad
de economia mixta. Esta previsién, junto con la
expresa derogacion del articulo 95.2 del TRRL, en el
que se regulaba el arrendamiento como una moda-
lidad de gestion indirecta para “los servicios cuya ins-
talacion se haya hecho directamente por la corpora-
cion o que sea propiedad de ésta”, elimina cualquier
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sombra de duda sobre la desaparicién de esta tipo-
logia gestora.

Por su parte, el articulo 251 de la LCSP, que regula
el tipo de servicios publicos que pueden ser gestio-
nados mediante las férmulas contractuales previstas,
amplia el ambito de los mismos al establecer el requi-
sito de que sean susceptibles de explotacién por los
particulares, no limitdndolo a los servicios de conte-
nido econémico que sean susceptibles de explota-
cion por empresarios particulares. Con ello se da
cobertura a la gestion contractual indirecta de los
denominados servicios atinentes a las personas,
entre los que destacan los servicios sociales, en cuya
prestacién corresponde un destacado protagonismo
a las entidades locales, y cuya gestion efectiva suele
atribuirse a entidades privadas sin animo de lucro.

Los servicios sociales deben ser considerados co-
mo servicios publicos, disciplinados por las reglas
comunes de éstos, ya que en palabras de Vaquer
Caballeria “en el marco comdn del valor superior de
laigualdad, la primacia que en los servicios atinentes
al territorio ocupa cada dia mas el principio de la
competencia (igualdad en la confrontacién), la desem-
pefa en los servicios atinentes a la persona el princi-
pio de la solidaridad (igualdad en la cooperacion)”.
Una de las consecuencias inmediatas de ello es el
sometimiento a las reglas de la contratacién publica
de esta tipologia contractual, debiendo abandonarse
la extendida e inadecuada técnica de los convenios
de colaboracién con particulares de utilizacion habi-
tual por considerar que su objeto no se encontraba
comprendido en el de los contratos que regulaba la
legislacion contractual.
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1. La configuracién del convenio urbanistico dentro
del marco general del Derecho Administrativo

Una de las figuras mas frecuentes en el urbanismo
actual es la de los convenios urbanisticos, los cuales
no son nada mas que un instrumento para el mejory
mas eficaz despliegue de la actividad urbanistica.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
fundamenta esta figura en lo dispuesto en el articulo
88 de la Ley 30/1992, cuando dice:

“Las administraciones publicas podran celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con perso-
nas tanto de Derecho publico o privado, siempre que
no sean contrarios al ordenamiento juridico, ni ver-
sen sobre materias no susceptibles de transaccién y
tengan por objeto satisfacer el interés publico que
tienen encomendada, con el alcance, efectos y régi-
men juridico especifico que en cada caso prevea la
disposicion que lo regule, pudiendo tener tales actos
la consideraciéon de finalizadores de los procedi-
mientos administrativos o insertarse en los mismos
con cardcter previo vinculante o no, a la resolucién
que ponga fin.”

De este modo, al mismo tiempo que el articulo 88
habilita a las administraciones para perfeccionar con-
venios urbanisticos, establece los limites dentro de los
que se debe mover la correspondiente negociacion.

Los mencionados limites se definen, por lo tanto,
en los siguientes parametros:

1°. Su ajuste al ordenamiento juridico, lo cual com-
porta asimismo respetar:

a) El principio de legalidad.

b) El principio de seguridad juridica, especialmen-
te el de confianza legitima.

c) El principio de proporcionalidad, el cual com-
porta:

-Elegir la medida mas adecuada al fin que se pre-
tende alcanzar.

—La minima intervencion.

2°.Su ajuste a la obtencion del interés publico, res-
petando en todo caso:

a) El principio de objetividad y neutralidad politica.

b) La transparencia y publicidad.

3. No sobrepasar la acciéon convencional, lo cual
supone respetar:

a) El principio de indisponibilidad de las potestades
administrativas.

b) El principio del fin como legitimador de la accion
convencional.

¢) La no-relajacion del cumplimiento de la legali-
dad, ni en beneficio de la Administracién ni de los
particulares.

El ajuste de la negociacién de los convenios urba-
nisticos comportard a su vez su ajuste a Derechoy, en
fin, la viabilidad del propio convenio.
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En esta linea, la STS decia:

“en modo alguno puede implicar derogacion, ni en
beneficio de la Administracién ni a favor de los par-
ticulares, de las reglamentaciones de caracter impe-
rativo, ni pueden condicionar el ejercicio de potesta-
des, por ser el urbanismo una auténtica funcion
publica indisponible e innegociable.”

A pesar de estas iniciales limitaciones, la gestion
diaria de los asuntos publicos —derivada en muchos
casos de la complejidad de la gestién urbanistica— ha
supuesto que en la practica se haga un uso e incluso
un mal uso de esta figura convencional, a través de la
que se quiere dar salida a multiples cuestiones de
naturaleza muy diversa, casi siempre dirigidas a obte-
ner una mejor cobertura financiera...

2. Las clases de convenios urbanisticos mas generales

A pesar de la diversidad de problemas a los que se
quiere dar soluciones mediante un convenio urba-
nistico, lo que comporta una cierta dificultad de
reconducirlos a una tipologia bien definida, general-
mente las figuras mas usuales son las siguientes.

2.1. Los convenios de planeamiento

Estos convenios responden todos ellos a una misma
finalidad. El administrado se obliga a unas determina-
das prestaciones a favor de la Administracion, a cam-
bio de que la Administracion apruebe, modifique e
incluso revise el planeamiento, con la ordenacién
prevista en el convenio y a favor de los terrenos que
en el propio convenio se identifican.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 24 de junio
de 2000, define este tipo de convenios en los siguien-
tes términos:

“los convenios de planeamiento tienen por objeto la
preparacion de una modificacion o revision del planea-
miento en vigor. La finalidad del convenio de pla-
neamiento es, pues, precisamente, la de lograr una
modificacion futura de la ordenacién urbanistica exis-
tente. El resultando final que contemplan suele mos-
trar, por ello, una contradiccién material con las nor-
mas de planeamiento vigentes en el momento en que
se suscriben, ya que los mismos se fundamentan en la
indudable potestad (potestas variandi) que ostenta
la entidad local para iniciar discrecionalmente la modi-
ficacion o, en su caso, la revision del planeamiento con
vistas a adoptarlo a las exigencias cambiantes del inte-
rés publico. Es claro, no obstante, que la modificaciéon
debe ir encaminada a la satisfaccién de dicho interés,
con el control de los tribunales de este orden jurisdic-
cional, y debe respetar, ademas, el procedimiento
legalmente establecido en cada caso para la modifica-
cién de la normativa del planeamiento de que se trate.”
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A pesar de ello, sobre este tipo de convenio planea
constantemente un argumento que cuestiona su
ajuste a Derecho. Se sefala que, mediante el conve-
nio de planeamiento, la Administracién negocia
sobre la potestad del planeamiento, la cual en princi-
pio es indisponible, y se puede producir una inver-
sion en las finalidades del planeamiento, es decir, pri-
mar los intereses privados sobre el interés general.

Es evidente que esto puede pasar. Ahora bien, no
s6lo se puede producir en materia de convenios urba-
nisticos, sino en cualquier otro campo donde actue la
Administracién. Por este motivo, los convenios de pla-
neamiento quedan bajo la revisién jurisdiccional de
los tribunales. Por el contrario, los convenios de pla-
neamiento tienen unos aspectos positivos que tampo-
co pueden ser pasados por alto, como:

a) El consenso de soluciones alternativas.

Suponen una eficaz colaboracién entre los poderes
publicos y los intereses privados. No existe duda algu-
na de que las administraciones, por medio del ius
variandi y de forma unilateral, pueden imponer las
soluciones urbanisticas que crean conveniente para el
interés general. Ahora bien, no siempre las administra-
ciones deben situarse en esta posicion. Es viable,
igualmente, que las administraciones renuncien hasta
cierto punto a aquella actuaciéon unilateral, con el
objeto de obtener una cierta implicacion de los parti-
culares. De esta forma, las administraciones “se asegu-
ran” el buen fin de sus pretensiones, aunque éstas, en
algiin aspecto, se ajusten a los intereses de la propie-
dad, lo cual no debe ser, en todo caso, una claudica-
cién del interés general a los intereses particulares,
sino mas bien una configuracién de intereses.

En este punto, cabe pensar que un problema urba-
nistico puede tener soluciones alternativas. Optar
por una alternativa, en la que se cuente con el apoyo
de la propiedad, de ninguna manera puede clasificar-
se como una sumision del interés general al de los
particulares.

Lo mismo puede decirse de aquellas propuestas de
modificacion del planeamiento promovidas por la
propiedad. El articulo 8 de la LUC prevé como una
forma de participaciéon en la formacién del planea-
miento el derecho de iniciativa. Esta iniciativa no for-
zosamente debe estar contrapuesta al interés general,
al contrario, la Administracion puede utilizar aquella
iniciativa para ajustarla a sus propias finalidades.

b) El convenio urbanistico como justificacion de la
solucion propuesta en la modificacién o nuevo pla-
neamiento.

El articulo 26.3 del RLUC obliga a integrar los con-
venios de planeamiento dentro de la documentacién
que informe el propio instrumento de planeamiento.
De este modo, el convenio adquiere la naturaleza de
un documento del propio plan.

Desde este punto de vista, el convenio urbanistico
pasa a justificar, si no en todos, en buena parte, los
objetivos del instrumento de planeamiento. Y mas
aun, al incorporarse a la documentacién que confor-
ma la figura de planeamiento el convenio pasa inclu-
so a constituirse en un elemento para la interpreta-
cioén auténtica de la solucién contenida en el propio
instrumento. Cuestion aparte es la del cumplimiento
de los compromisos adoptados una vez perfecciona-
do el convenio.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es muy
reticente a otorgar efectos juridicos a los convenios
de planeamiento. Muy al contrario, los tribunales
han venido considerando, sobre la base de aquella
indisponibilidad de las potestades administrativas,
que un convenio de planeamiento no es un titulo
juridico eficaz para obligar a la Administracién
otorgante a aprobar un plan con el contenido pac-
tado, eso sin perjuicio de las consecuencias patri-
moniales que pueden derivarse de no dar cumpli-
miento a los compromisos establecidos en su
momento. La STS de 15 de julio de 1997 manifesta-
ba que:

“Cualquiera que sea el contenido de los acuerdos
a que el ayuntamiento llegue con los administrados,
la potestad de planeamiento ha de actuarse siempre
en aras del interés general y segin principios de
buena administraciéon para lograr la mejor ordena-
cion urbanistica posible, sin perjuicio de las conse-
cuencias indemnizatorias que, ya en otro terreno,
pueda desencadenar, en su caso, el apartamento por
parte de la Administracion o de los administrados de
convenios urbanisticos previos o preparatorios de un
cambio de planeamiento.”

El Tribunal Supremo avala, de este modo, que la
Administracién se pueda apartar del cumplimiento
de los convenios de planeamiento. Ahora bien, en el
sentido de que el no-cumplimiento del convenio
generara un supuesto de responsabilidad. No obs-
tante, esta posicion tan radical del Tribunal Supremo
seria necesario que fuera atemperada por:

1. La necesidad del cumplimiento de ciertos aspec-
tos del convenio en todo caso.

Frente a dicha posicién jurisprudencial, la doctrina
propugna como una solucién intermedia, recogida
de la doctrina alemana, que el convenio no vincula ni
condiciona el ejercicio de la potestad de planeamien-
to, pero si la iniciativa y la tramitacién del procedi-
miento o, en otros términos, la vinculacion de la
Administracién a la ordenacién de origen negocial,
salvo que circunstancias sobrevenidas de interés
publico, desconocidas o imprevisibles al formalizar-
se el convenio impongan un alejamiento del régimen
convenido. Un poco en esta linea se puede citar la
STS de 31 de diciembre de 2003.
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De esta forma, se podria considerar que la Admi-
nistracion debe cumplir un convenio si Gnicamente
ha alcanzado la obligacién de aprobar el plan inicial
y provisionalmente, desvinculandose de la aproba-
cion definitiva.

2. La responsabilidad patrimonial derivada del
incumplimiento del convenio por falta de aprobacién
del planeamiento por la Administracién de control.

Lo que si esta claro es que si el ayuntamiento se
ha comprometido a aprobar un planeamiento y la
Administracién de control no aprueba la ordena-
cion resultante del convenio, la Administraciéon que
debe asumir la hipotética responsabilidad derivada
del incumplimiento debe ser la Administracién que
firmé el convenio o si la no-aprobacién de dicha
ordenacion se ha producido por una defectuosa tra-
mitacion de la propuesta sometida a la Administra-
cién de control.

3. La responsabilidad patrimonial derivada del
incumplimiento del convenio por falta de aproba-
cion del planeamiento por la Administracién de con-
trol sobre la base de un uso ilegitimo de las compe-
tencias administrativas.

Queda un ultimo aspecto a considerar. Es el
supuesto de la no-aprobacién del planeamiento por
la Administracién de control sobre la base de compe-
tencias que no estan ajustadas a la legalidad.

En este caso, la Administracién otorgante estd obliga-
da a defender la ordenacién recogida en el convenioy
a no apartarse de lo que se ha pactado, salvo que cir-
cunstancias de interés publico sobrevenidas impon-
gan una regulacién diferente. Por ello, no se puede
hablar de un recto proceder en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por la Administracion signataria
del convenio, si se abstiene de impugnar el instru-
mento de planeamiento alejado de la ordenacién
propuesta en el convenio.

4. La responsabilidad patrimonial derivada de un
planeamiento posterior a la aprobacién de la ordena-
cion que fue objeto de convenio.

Esta responsabilidad se deberia estructurar, en su
caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley 8/2007.

2.2. Los convenios de gestion

Frente a los convenios de planeamiento existen los
de gestion. La STS de 24 de junio de 2000 dice:

“los (de gestion) se dirigen a la gestién o ejecucion
del planeamiento ya aprobado y contienen, por ello,
estipulaciones conformes al mismo.”

En otros términos, el objetivo de los convenios de
gestion no es otro que el de facilitar la ejecucion del
planeamiento aprobado y simultaneamente fijar la
cobertura a unos limites inderogables.
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También aqui cabe sefalar que, con independencia
de lo que puede hacer la Administracién por actos
unilaterales respecto a los particulares para el cum-
plimiento de sus deberes urbanisticos, es del todo
posible que el mencionado cumplimiento también
se pueda instrumentar por acuerdo convencional.

El contenido de estos convenios puede ser malti-
ple, como por ejemplo:

—La concrecién de las obligaciones legales de las
partes.

—La cesién de los suelos que deben ser objeto de
transferencia obligatoria y gratuita.

-La determinacién de los suelos donde situar la
participacion en el aprovechamiento urbanistico.

-La cuantia sustitutiva a la cesion de los menciona-
dos suelos.

-La fijacion del plazo para el cumplimiento de las
obligaciones.

—Etc.

Sobre estos convenios cabe hacer algunas precisio-
nes:

1. La necesidad de los informes técnicos previos a
la firma.

La asuncién de cualquiera de las anteriores obliga-
ciones por parte de la Administraciéon es necesario
que se realice sin perjuicio del interés publico.

Una forma para evitar esta circunstancia es la cons-
tancia en el expediente de un informe técnico donde
se evalue la prestacion que debe efectuar la Adminis-
tracion y la contrapartida que debe hacer efectiva el
particular. En este sentido, es de interés una STS] de
Catalufia de 30 de abril de 2004, que sefiala como un
requisito de legitimidad de estos convenios la emisién
de aquellos informes:

“o bien esos informes se solicitan antes de la cele-
bracién del convenio (lo que permite controlar tanto la
legalidad de éste como la de los actos que se dicten en
su ejecucion) o bien el cumplimiento del convenio se
somete a la condiciéon de que los informes técnicos
que haya que dictar en su momento (al dictar los actos
precisos para su ejecucion) no aconsejen resolverlo.”

2. Los limites de los convenios de gestién respecto
de las cesiones y el resto de obligaciones por cuenta
de la propiedad.

El articulo 16 de la Ley 8/2007 regula los deberes de
la promocién en las transformaciones urbanisticas.
Concretamente se configura el régimen de cesiones
de los suelos para viales, zonas verdes, dotaciones, de
aprovechamiento urbanistico; contribucién al pago
de los gastos de urbanizacion; el realojamiento de los
ocupantes legales de los inmuebles afectados por una
actuacion y la indemnizacién de los titulares de dere-
chos afectados por la ejecucién del planeamiento.
Ahora bien, el mismo precepto, en el apartado 3, esta-
blece:
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“Los convenios o negocios juridicos que el promo-
tor de la actuacion celebre, con la Administracion
correspondiente, no podran establecer obligaciones
o prestaciones adicionales ni mas gravosas que las
que procedan legalmente en perjuicio de los propie-
tarios afectados. La clausula que contravenga estas
reglas sera nula de pleno Derecho.”

Este precepto constituye una innovacion. Ahora
bien, deben hacerse las siguientes precisiones:

a) En principio queda prohibida cualquier estipula-
cién que suponga un incremento de las obligaciones
impuestas por el articulo 16 “en perjuicio de los pro-
pietarios afectados”.

La cuestion radicara en lo que pasa cuando se dé
en una misma persona la condicién de promotor y
propietario afectado. De entrada podria interpretarse
que aquella prohibicién no le alcanz6 debido a que
si el promotor en esta calidad conviene unas obliga-
ciones mas amplias de las previstas en el articulo 16
no puede impugnarlas después sobre la base de
actuar en su condicién de propietario, como minimo
no por la doctrina de los actos propios.

Ahora bien, lo que es cierto es que el convenio que
asuma obligaciones superiores a las determinadas en
el articulo 16 es nulo, y un acto nulo no produce efec-
tos juridicos.

Todo ello plantea las siguientes cuestiones:

—sEs posible que la nulidad solamente sera respec-
to a los terceros, es decir, a los “propietarios afecta-
dos”? No parece légico. Lo que es nulo lo es con
independencia de las personas que hayan interveni-
do en la produccién de la nulidad.

—s;Hay que considerarlo nulo a todos los efectos, si
bien el promotor no podrd accionar la nulicidad por-
que la ha consentido? Tampoco parece coherente
esta solucion.

-Finalmente, lo que es seguro es que un convenio
que ha incurrido en la nulidad del articulo 16 puede
ser impugnado por un tercero sobre la base del
caracter de la accién publica en materia urbanistica.

b) Ahora bien, en lo que no cabe duda es en cuan-
to a que el convenio seria nulo respecto a terceros.
No obstante, el articulo 25.3 del RLUC establece:

“Los convenios urbanisticos se perfeccionany obli-
gan exclusivamente a las partes, de acuerdo con su
contenido, desde su aprobacion por el 6rgano com-
petente de la Administracion o entidad publica que
lo suscribe.”

De este modo, los convenios urbanisticos en
Catalufa nunca pueden obligar a terceros, con lo
cual el articulo 16.3 de entrada serd de muy dificil
aplicacion.

3. El condicionamiento del otorgamiento de licen-
cias al cumplimiento del convenio de gestién. En
algunos convenios de gestion se incluye una condi-

cioén, en cuya virtud se prevé que no se podra solici-
tar u otorgar ninguna licencia, en tanto que la otra
parte no haya cumplido las condiciones previstas en
el convenio de planeamiento o gestion.

La jurisprudencia, en estos casos, es muy conclu-
yente. Segun la doctrina del Tribunal Supremo sola-
mente cuando el proyecto de la obra se oponga a las
disposiciones legales o al planeamiento se podra
denegar la licencia, nunca por razones ajenas a
dichas disposiciones.

2.3. Otros convenios por razones de urbanismo

Ademas de los dos tipos de convenios urbanisticos,
en la practica existen otras figuras convencionales
que tienen una relacién directa con la ejecucién del
planeamiento urbanistico. Concretamente:

2.3.1. Los convenios expropiatorios
El articulo 24 de la LEF prevé la posibilidad de estable-
cer el precio de la expropiacion de mutuo acuerdo.
Ahora bien, para que este acuerdo pueda producirse
es necesario que previamente se haya tramitado el
procedimiento de declaracion de la necesidad de
empleo. Declarada ésta, la Administracién debe citar
al expropiado para intentar establecer la evaluacion
de forma convencional.

Esta norma tan sencilla en la practica ha planteado
una interesante problematica. Asi:

2.3.1.1. Respecto al momento de llegar al acuerdo

Un perfecto cumplimiento del articulo 24 comporta
la existencia de un solo tipo de convenio. Ahora bien,
en muchas ocasiones, en el margen del procedimien-
to y respecto a bienes afectados de expropiacion,
igualmente se celebran contratos traslativos del
dominio a la vista de aquella afectacion. De esta
forma, no solamente existe un solo convenio por
razones expropiarias, sino dos:

—Los convenios que se formalizan al margen del
expediente expropiatorio pero ante la eventualidad
de una privacién coactiva de la propiedad.

—Los convenios relativos a la determinacion de la
compensacién econémica que tiene derecho a perci-
bir el expropiado dentro del procedimiento expro-
piatorio.

Los primeros convenios, segln la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, tienen la naturaleza de nego-
cios juridicos traslativos del dominio. Por el contra-
rio, los segundos serian los convenios expropiatorios
propiamente dichos.

Una de las consecuencias que se producen entre
unos y otros es que en tanto que en los segundos
son operativas las instituciones de la retasacién y de
la reversién, en los primeros, una vez la Administra-
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cion ha adquirido la propiedad, no queda vinculada
a destinarla al fin inicialmente afectado, el cual
puede ser alterado por una simple modificacién del
planeamiento.

2.3.1.2. Conceptos que conforman el precio de mutuo
acuerdo

El precio acordado se entiende como un tanto alza-
do, sin que sea procedente el pago del premio de
afeccion -STS de 1 de octubre de 1991-. Ahora bien,
si el acuerdo se produce en una retasacién, al nuevo
precio se le deberd aplicar el 5% del premio de afec-
cion, “pues no estamos en presencia de un acuerdo
amistoso de adquisicién, sino ante un justo precio de
las fincas expropiadas, independiente del preceden-
te acuerdo” (STS de 14 de abril de 1989).

En cuanto al pago de intereses habra que distinguir
entre los producidos hasta el momento de la conclu-
sion del convenio —por el retraso de la tramitacion del
expediente-y los que se producen con posterioridad.

Pues bien, respecto a los primeros, “los interesses
que hayan podido devengarse se entienden inclui-
dos en el precio convenido” -STS de 28 de septiem-
bre de 2004- en tanto que en el segundo caso se
devengaran intereses ope legis sin necesidad de nin-
guna declaracion sobre el particular.

Otra cuestion es la del pago de intereses de los inte-
reses. La doctrina jurisprudencial al respecto es que el
retraso en el pago del precio comporta una demora
segln lo dispuesto en el articulo 1100 del CC, la cual,
en principio, no comportaria el pago de intereses de
demoray si éstos son imperativos es porque lo impo-
ne la Ley, pero no provienen de la naturaleza de la
obligaciéon -STS de 10 de julio de 2000.

2.3.1.3. La obligatoriedad del cumplimiento del convenio
Suscrito el convenio, las dos partes lo deben cumplir
—STS de 2 de septiembre de 2002—, lo cual comporta
la imposibilidad por parte de la Administraciéon de
desvincularse unilateralmente del convenio sin acu-
dir a los procedimientos de revisién de oficio, asf
como la imposibilidad de formular reservas y revoca-
ciones unilaterales por parte del expropiado.

La cuestién radica en lo que pasa en supuestos de
incumplimiento, especialmente por parte de la
Administracién. Desde un punto de vista doctrinal,
les mencionados convenios pueden ser considera-
dos como contratos o como un acto administrativo
incidental en la pieza de la evaluacién.

En el primer caso, frente al incumplimiento del
convenio, el interesado podria plantear una accién
dirigida a obtener la ejecucién del convenio vy, si no
fuera posible, a conseguir una indemnizacién susti-
tutoria, sobre la base de la culpa contractual. En el
segundo caso, el incumplimiento del convenio com-
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portarfa acudir ante la Administracién y solicitar la
continuacion del procedimiento expropiatorio.

La salida l6gica seria que se accionase ante la Admi-
nistraciéon el cumplimiento del convenio vy, en caso
de no acceder por parte de ésta, plantear la cuestion
ante los tribunales.

2.3.1.4. La falta de precedente en los precios estableci-
do por via del mutuo acuerdo

Existe una importante linea jurisprudencial segin la
cual “los valores establecidos como justiprecio en vir-
tud de mutuo acuerdo no pueden utilizarse como pre-
cedente vinculante para otros procedimientos en los
que no se alcance tal acuerdo, dado que en aquél
influyen valores coyunturales de oportunidad que lo
justifican con independencia del valor real del bien
expropiado” (STS de 27 de enero de 2000, entre otras).

2.3.1.5. Prestaciones complementarias al precio esta-
blecido de mutuo acuerdo

El pago del precio puede ser establecido en metalico o
con la entrega de determinados bienes e incluso con la
entrega de volumen edificable. En estos casos de pago
en especie, la jurisprudencia ha insistido en el hecho
de que la Administracion expropiante debe asumir,
conjuntamente con la obligacién de la entrega de la
prestacion acordada, el deber adicional de promover
las actuaciones urbanisticas necesarias para materiali-
zar la viabilidad de los compromisos establecidos.

2.3.2. Los convenios de pago en especie de las cuotas
de urbanizacién
El articulo 116.1 de la LUC establece:

“En las modalidades de los sistema de actuacién
por reparcelacion, las personas propietarias tienen la
obligacion de pagar los gastos de urbanizacién, obli-
gacion que se puede cumplir mediante la cesion de
terrenos edificables, situados dentro o fuera del poli-
gono de actuacion.”

De este modo, el mencionado articulo prevé la
dacién en pago como una forma de hacer efectivas
las obligaciones urbanisticas.

No obstante, para que aquella dacién en pago sea
eficaz hay que establecer un acuerdo entre el intere-
sado y la Administracién —o en su caso con la corres-
pondiente junta de compensacion-. El estableci-
miento de este acuerdo, en todo caso, comporta:

a) La necesidad de cuantificar el importe de los gas-
tos de urbanizacion y la identificacion de las parcelas
mediante las que se hara efectivo —-STSJ de Canarias
de 11 de julio de 2000.

Ello comporta implicitas dos cuestiones:

aa) La de determinar el importe de dichos gastos.

Este importe viene determinado por la cuenta de
liquidacion provisional, la cual, segtin el articulo 149.4
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del RLUC, determina que los saldos de dicha liquida-
cién “son deudas liquidas y exigibles a favor de la
Administracién actuante, la junta de compensacién o
la persona titular de la gestion urbanistica integrada”.

Cuestion aparte es la de quién deberd asumir los
costes adicionales que se puedan producir en la
aprobacion de la cuenta de liquidacion definitiva.
Dado que, de acuerdo con el articulo 149.2, los saldos
de la cuenta de liquidacién provisional “se entienden
provisionales y a cuenta hasta que se apruebe la
liquidacién definitiva”, estos costes adicionales tam-
bién serian a cargo de la propiedad originaria.

Para evitar confusiones, seria necesario que en el
convenio urbanistico correspondiente se hiciera
constar esta particularidad.

ab) La de fijar el valor de las parcelas.

Lo que seria l6gico es que su valoracion se realiza-
se siguiendo lo previsto en el articulo 23.1 de la Ley
8/2007 respecto del suelo urbanizado, si bien detra-
yendo el coste de la urbanizacion y de los deberes y
otras cargas pendientes.

En definitiva, habria que dar a dichas parcelas el
mismo valor de repercusion que se fije para el resto
de las parcelas en el correspondiente proyecto de
reparcelaciéon. Lo que no tendria sentido es que
fuera diferente.

b) La firma del convenio no comporta ni el pago de
los gastos ni la transmisién de las parcelas a la
Administracién. Es necesaria la entrega de las parce-
las con el objeto de que se efectie la correspondien-
te transmision de la propiedad y simultaneamente la
extincién de la obligacién del pago de los correspon-
dientes costes de urbanizacion.

Esta transmision de la propiedad de las correspon-
dientes parcelas se debe efectuar mediante el pro-
yecto de reparcelacion, tal como dispone el articulo
141 del RLUC.

Ahora bien, si el propietario no realiza la entrega
de las parcelas, oponiéndose incluso a la reparcela-
cion, la Administraciéon “no tiene potestad para impo-
ner el cumplimiento de dicho acuerdo y obligar a
aquéllos a transmitir la propiedad de sus parcelas”
-STSJ de Canarias de 11 de noviembre de 2000-. En
este caso, la Administracion debera entender incom-
prendida la obligacion del pago del coste de la urba-
nizacion y, en consecuencia, proceder a la exaccién
de las cuotas de urbanizacion por la via del apresura-
miento o, en su caso, a la expropiacion de los terre-
nos afectados al cumplimiento de las cargas.

2.3.3. Convenios urbanisticos de accién concertada
Estos convenios tienen dos modalidades:

a) La prevista en el articulo 129 y siguientes de la
LUC, correspondiente a la compensaciéon por con-
certacién, a cuya regulacién se hace una remision.
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b) La prevista en el articulo 135, segtin la cual el sis-
tema de cooperacién se puede desarrollar mediante
la concesion de la ejecucion urbanistica integrada.

3. La tramitacién de la aprobacion de los convenios
urbanisticos

No existe procedimiento Unico, bien al contrario,
segun la clase de los convenios urbanisticos, hay
establecido un procedimiento especial. Asi:

1°. Los convenios de planeamiento y de gestion.

El procedimiento se encuentra establecido en el
articulo 26 del RLUC.

Concretamente:

-Una vez aprobado el convenio, debe ser publica-
do en el boletin o diario oficial correspondiente den-
tro del mes siguiente a su aprobacion.

-Estos convenios de planeamiento y de gestion,
ademds, se deben incorporar en la documentacion
que integra la respectiva figura de planeamiento o
gestion.

-La correspondiente Administracién debe garanti-
zar la consulta publica y debe facilitar copias a quien
las solicite. En este punto hay que recordar que se
esta ante unos instrumentos urbanisticos, en los que
esta admitida la accion publica, segun el articulo 304
del RDL 1/1992.

2°. El resto de los convenios urbanisticos.

A cada uno le corresponde un procedimiento de
aprobacion especial al que habrd que acudir en cada
caso.

4. Las acciones procesales hacia los convenios urba-
nisticos

4.1. Las acciones fundamentadas en un convenio valido
y eficaz

Los convenios, validamente perfeccionados, deben
cumplirse, tanto por la Administracién como por los
particulares, de acuerdo con los términos en que se
celebraron. En caso de incumplimiento, las partes
podran compelerse a su cumplimiento o a la resolu-
cion del convenio.

En el supuesto de incumplimiento por parte del
particular, la Administracién, en atencién al principio
de autotutela, podrd acudir a los mecanismos de eje-
cucion forzosa de las obligaciones establecidas. En el
caso de que la ejecucion forzosa fuera incompatible
con el objeto de la obligacién, habra que acudir a la
tutela judicial para exigir el cumplimiento forzoso de
la obligacion.

En el supuesto de que el incumplimiento se produ-
jese por parte de la Administracién, el particular
podra accionar hacia ésta, y podra seguir al efecto el
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procedimiento establecido en el articulo 29.1 de la L)
hacia la inactividad de la Administracion.

Una alternativa ante el incumplimiento del conve-
nio seria que la parte perjudicada por el incumpli-
miento optase por la resolucién.

En caso de que la parte que haya incumplido el
convenio sea el particular, la Administracion podra
iniciar de oficio el procedimiento para la resolucién
del convenio. A falta de un procedimiento estableci-
do, por analogia podria seguirse lo previsto para la
resolucion de los contratos administrativos —articulo
197.1 de la LCSP-, que se reduciria a un informe de
los servicios juridicos de la corporacién, audiencia
del interesado, y si éste no esta de acuerdo con la
resolucién, un dictamen de la Comisiéon Juridica
Asesora de la Generalidad.

Si la parte que ha incumplido el convenio es la Admi-
nistracion, el interesado puede solicitar de la Adminis-
tracion que lo dé por resuelto. Transcurridos tres
meses sin resolver la peticion, le quedaria el camino
abierto para la via contenciosa.

Otra cuestion serd si es procedente la indemniza-
cién por dafos y perjuicios. Esta serd posible si la
Administracién, en el primer caso, justifica los dafos
y perjuicios causados, y en el segundo caso si se
puede configurar la actuacién de la Administraciéon
dentro de un supuesto de responsabilidad patrimo-
nial.

4.2. Las acciones fundamentadas en un convenio inva-
lido

Los convenios urbanisticos serdn invalidos cuando
concurra alguna de las causas de nulidad o anulabili-
dad previstas en la Ley 30/1992.

En Derecho Urbanistico, a su vez, se prevén unos
supuestos especificos de nulidad, como los de:

-Las reservas de dispensacion -articulo 11 de la
LUC.

-Las licencias u 6rdenes de ejecucion en relaciéon
con las zonas verdes —articulo 202.1.a).

-Los convenios urbanisticos a los que hace refe-
rencia el articulo 16 de la Ley 8/2007.

Pues bien, sin perjuicio de atacar el acto invalido
en la via del recurso administrativo, es posible su
revision, mediante:

—La revisién de oficio del convenio nulo de pleno
derecho -articulo 102 de la Ley 30/1992.

-La declaracion de lesividad de los convenios anu-
lables durante el plazo de cuatro afos.

La declaraciéon de la invalidez de un convenio exige
su eliminacién del mundo del Derecho, no sélo del
futuro sino también respecto del pasado. La declara-
cion formal de la invalidez impide, por ello, que el
convenio ilegitimo pueda producir efectos juridicos
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pero, ademds, obsta la consolidacién de situaciones
juridicas surgidas a su amparo y por eso ilegitimas.

En relacién con las estipulaciones de un convenio
ilegal, por contravenir sus estipulaciones los limites de
lo que es legalmente disponible por este camino, las
partes tienen el derecho de obtener la devolucién o
reintegro —aunque sea mediante su equivalente eco-
némico cuando la devolucién in natura no resulte
posible- de las prestaciones entregadas sin causa o
sobre la base de un titulo juridico invalido, y ademas a
exigir la indemnizacién por los dafos y perjuicios
imputables a la parte responsable de la invalidez.

Asi, si el convenio ha comportado una recalifica-
cion que ha sido aprobada, como no se puede volver
a su posicion anterior, la propiedad deberia, por lo
menos en principio, abonar el incremento de valor
de los suelos recalificados. Si no fuera asi, se produ-
cirfa una situacion de enriquecimiento injusto.

En la doctrina, junto a los danos y perjuicios deriva-
dos del convenio invélido, se especula con la existen-
cia de otros perjuicios que también seria necesario
que fuesen considerados como indemnizables, tales
como:

a) Los perjuicios derivados de la “responsabilidad
precontractual”, es decir, aquellos perjuicios deriva-
dos de la ruptura stubita de las negociaciones sin
causa, cuando a tenor del estado de los tratos preli-
minares, la perfeccién del convenio parecia una
alternativa razonable en la que licitamente se podia
confiar.

La indemnizacion, en este caso, deberia ser suficien-
te para reponer, en términos econémicos, las cosas al
estado en que estarian si el perjudicado nunca hubie-
se entrado a negociar el convenio. De esta forma,
deberia comprender: por una parte, los gastos inutil-
mente efectuados durante la negociacion infructuosa
(dafo emergente) y, por la otra, la pérdida de ocasio-
nes alternativas de negocio (lucro cesante).

En Derecho espafiol, cualquier tipo de responsabi-
lidad debe incardinarse dentro del concepto de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién. De
este modo, si aquellos dos aspectos pueden justifi-
carse dentro del ambito de dicha responsabilidad, se
estaria ante un supuesto nuevo de indemnizacién.

b) Los perjuicios ocasionados por la conducta des-
leal de la Administracién, cuando con la produccién de
un acto no ajustado a Derecho intenta separarse de los
compromisos suscritos, no obstante la validez y su
fuerza obligatoria.

Queda una dltima cuestion, la cual va referida al
supuesto en el que las dos partes, Administracion y
particulares, habian incurrido en el supuesto previs-
to en el articulo 1306 del CC, en que se estaria en el
caso de que ninguna de las partes podria reclamar lo
que habia dado, ni exigir el cumplimiento de lo que
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falta para dar cumplimiento al contrato. En este sen-
tido, la STS de 14 de junio de 1986 decia:

“Cuando se establece un concierto o se crea una
relacion juridica con un fin que no sea licito, la ley
declara su ineficacia hasta sus tltimas consecuencias,
privando a las partes de repetir lo entregado por su
consecuencia, como sancion a la conducta antijuridi-
ca de los creadores de dicha relacién, sancion que
distingue el caracter voluntario o forzoso de la entre-
ga, pues sblo se exige que ésta sea consecuencia de
la relacion creaday antes de que ésta se declare nula,
y al entenderlo asi la Sala sentenciadora de instancia
obro correctamente y con plena adaptacioén a la nor-
mativa del tan citado articulo 1306, en su regla prime-
ra, del CC”

De esta manera, el particular, a diferencia del caso
anterior, haria suyos los incrementos de valor del
suelo a consecuencia de la recalificacién sin el pago
de ningun tipo de cantidad, y sin cumplir las obliga-
ciones que hubiese contraido y que alin no se hubie-
sen ejecutado. m
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1. Introduccién. El recurso al Derecho Administra-
tivo Sancionador para ordenar la prostitucion en el
espacio publico

La preocupacién de los poderes publicos locales
por la convivencia ciudadana en los ultimos afos
ha dado como resultado algunas intervenciones
normativas dignas de analisis, no sélo por el hecho
de su notable repercusion mediatica, sino también
por sus implicaciones juridicas. Nos estamos refi-
riendo a la aprobacién de las que han venido a
denominarse ordenanzas civicas y que aqui califi-
caremos como ordenanzas de convivencia ciuda-
dana.'

Sin duda, el ejemplo paradigmatico de todas ellas
es la Ordenanza de medidas para fomentar y ga-
rantizar la convivencia ciudadana en el espacio
publico de Barcelona, aprobada por el Ayuntamien-
to de Barcelona y en la que centraremos nuestro
estudio.” Su singularidad reside no sélo en la noto-
riedad publica que ha alcanzado su aprobacién y
su proceso de aplicacién posterior, sino también
en el alcance de su ambito material, puesto que
aborda sectores que hasta el momento no habian
sido objeto de regulacién expresa en el ambito
municipal.

Particularmente debatido ha sido el tratamiento
que la capital catalana hace sobre el ejercicio de la
prostituciéon en los espacios y vias publicas. Por pri-
mera vez, el Ayuntamiento de Barcelona afronta, a
través de la intervencién normativa, la problematica
que resulta de la ocupacion del espacio publico para
el ofrecimiento y la demanda de servicios sexuales,
en un ambito en el que ni el Estado ni las comunida-
des auténomas se han decidido todavia a actuar.

Entre las medidas adoptadas destacan principal-
mente, en linea con lo que viene a caracterizar la
ordenacion de la convivencia ciudadana en la ma-
yoria de municipios, las medidas de cardcter sancio-
nador. Precisamente este frecuente recurso al De-
recho Administrativo Sancionador pone de nuevo
sobre la mesa un problema tradicional de nuestro
Derecho local: el alcance de la reserva de ley sancio-
nadora impuesta por el articulo 25.1 de la Cons-
titucion espanola (en adelante, CE) en relacién con
las ordenanzas municipales que tipifican infraccio-
nes y sanciones, en un sector en el que, a priori, no
existe legislacion sectorial especifica. A este proble-

1. Preferimos esta denominacién a la de ordenanzas civicas,
puesto que el término convivencia designa mejor el objeto regulato-
rio de estas normas, que se refieren no s6lo a conductas incivicas o
antisociales, sino también a algunas cuestiones relativas a las rela-
ciones entre los vecinos y entre ellos y el medio urbano, que exce-
den lo que puede entenderse por civismo.
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ma dijo venir a poner solucion la reforma de la legis-
laciéon basica sobre régimen local, introducida por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de
modernizaciéon del gobierno local (en adelante,
LMMGL), incorporando el nuevo titulo XI a la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local (en adelante, LBRL). El analisis del
juego de este principio constitucional en relacién
con la regulacion barcelonesa sobre la prostitucion
nos va a permitir observar los aciertos y debilidades
de dicha reformay reflexionar en torno a las relacio-
nes que se establecen entre conceptos como convi-
vencia, prostitucion y potestad sancionadora en el
ambito municipal.

En este sentido, el trabajo que presentamos a
continuacién parte de un nuevo contexto politico-
normativo en la ordenacién municipal de la convi-
vencia ciudadana que ha llevado a algunos munici-
pios, con Barcelona al frente, a incluir en sus
regulaciones medidas de caracter sancionador en
relacion con el ejercicio de la prostitucién en el
espacio publico. Analizado el contexto de la convi-
vencia ciudadana, expondremos cudl es el marco
legislativo actual de la prostituciéon en nuestro paifs,
atendiendo a las tendencias y modelos comparados
y a una perspectiva exclusivamente administrativis-
ta, sin detenernos, por tanto, en el tratamiento
penal que recibe este fenémeno. Analizado este
doble contexto (de la convivencia ciudadana y la
prostitucion) plantearemos el problema juridico de
fondo: la clasica tensién entre la exigencia de una
reserva de ley en materia sancionadora y el ejerci-
cio de la potestad de ordenanza municipal en el
ambito sancionador. A continuacién, nos dispon-
dremos a estudiar las repercusiones de esta proble-
matica en el caso concreto de la regulaciéon barce-
lonesa sobre el ejercicio de la prostitucién en el
espacio publico. Lo que se pretende analizar es,
pues, hasta qué punto la tipificaciéon de infraccio-
nes y sanciones establecidas en la Ordenanza en
este ambito concreto respeta los requisitos
impuestos por el principio constitucional de reser-
va de ley a la luz de la vigente jurisprudencia, par-
tiendo a su vez de las peculiaridades que le otorga
a Barcelona su régimen municipal especial y de los
que son los primeros efectos practicos de la nueva
regulacion introducida por la LMMGL.

2. Aprobada definitivamente en la sesion del Pleno del
Ayuntamiento de Barcelona de 23 de diciembre de 2005 y publicada
en el BOP de Barcelona nimero 20, anexo |, de 24 de enero de 2006.
En vigor al dia siguiente de dicha publicacion.
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2. La nueva ordenacién municipal de la convivencia
ciudadana

2.1. Rasgos principales de las nuevas ordenanzas: obje-
to e instrumentos

En los dltimos afos, se viene observando un impor-
tante aumento en la aprobacién de ordenanzas muni-
cipales que tienen por objeto la regulacién de ambitos
como la “convivencia ciudadana”, el “civismo” o inclu-
so lo que en algunos casos se ha denominado las bue-
nas costumbres.’ Ordenanzas que parecen haber
alcanzado una repercusién mediatica mucho mayor a
la que suele ser habitual en intervenciones normativas
de ambito exclusivamente municipal. Como decimos,
el caso paradigmatico en este sentido es la Ordenanza
de convivencia aprobada por el municipio de
Barcelona. No obstante, dicha iniciativa no puede con-
siderarse un hecho aislado en el panorama normativo
local espafiol, sino que, aunque la norma barcelonesa
presenta algunas importantes singularidades, son
muchos los municipios que han aprobado ordenanzas
que persiguen, en uno u otro modo, ordenar la convi-
vencia ciudadana. Es, pues, en este contexto donde
debemos situar la regulacién barcelonesa sobre la
convivencia ciudadana en general, y sobre la prostitu-
cién en particular. Asi, por ejemplo, recientemente
han aprobado o estan pendientes de aprobar definiti-
vamente ordenanzas en materia de convivencia ciuda-

3. Denominacion que recuerda a las tradicionales ordenanzas de
policia y buen gobierno, surgidas de los bandos del mismo nombre.
Sobre ellas, véase, por todos, EmBID IRuJ0, A. Reglamentos y orde-
nanzas municipales, Madrid, Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, 1978, p. 379-416. Y, mas recientemente, EMBID
IruJo, A. “Ordenanzas y reglamentos municipales”, en Mufioz
Machado, S. (dir.). Tratado de Derecho Municipal, 2 ed., Madrid,
Civitas, 2003, p. 507-546.

4. Ordenanza municipal sobre promocién de conductas civicas y
proteccion de los espacios publicos de Pamplona (Boletin Oficial de
Navarra, 61, de 22 de mayo 2006); Ordenanza municipal sobre pro-
teccion de la convivencia ciudadana y prevencion de actuaciones
antisociales de Valladolid (BOP de Valladolid, 76, de 14 de mayo de
2004); Ordenanza sobre el civismo, reguladora del uso y la limpieza
de la via puablica y la proteccion del paisaje urbano de San
Sebastian (BOP de Guiplzcoa, 183, de 22 de septiembre de 2004);
Ordenanza sobre actuaciones en el espacio piblico de Valencia
(BOP de Valencia, de 31 de enero de 2006, pendiente de aprobacion
definitiva); Ordenanza municipal sobre proteccion de la convivencia
ciudadana y prevencion de actuaciones antisociales de Santander
(Boletin Oficial de Cantabria, 81, de 27 de abril 2006); Ordenanza de
civismo y convivencia ciudadana de Leganés (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid, 220, de 15 de septiembre de 2006).

En Catalufia, Ordenanza del civismo y la convivencia del Ayun-
tamiento de L'Hospitalet de Llobregat (BOP de Barcelona, 80, de 4 de
abril de 2005); Ordenanza de convivencia ciudadana y uso de la via
plblica de Esplugues de Llobregat (modificacion BOP de Barcelona,
146, de 18 de junio de 2004); Ordenanza general de convivencia ciu-
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dana Pamplona, Valladolid, San Sebastidn, Valencia,
Santander o Leganés. En el ambito especifico de
Catalufia, ademas de Barcelona, L'Hospitalet de Llo-
bregat y Esplugues de Llobregat, Tarragona, Vic, Mar-
torell y Matarg, entre otros.*

De hecho, lo novedoso del tema no reside en que
los municipios regulen las relaciones de convivencia
ciudadana,’ sino en la concepcién que éstos hacen de
la misma; o dicho de otro modo, en los ambitos mate-
riales que se incluyen bajo la regulacién de la “convi-
vencia ciudadana”, que ha devenido en una suerte de
titulo habilitante a través del cual el gobierno munici-
pal ordena diferentes y multiples sectores de la vida de
los vecinos. Incidiendo en esta idea, a continuacién
exponemos brevemente los que pueden considerarse
como principales rasgos definidores de las nuevas
ordenanzas de convivencia: la transversalidad de su
objetoy el claro predominio de las medidas sancionado-
ras entre los instrumentos administrativos previstos.®

2.1.1. Objeto

En términos generales, como ya hemos apuntado,
todas estas ordenanzas sitdan el objeto de su regula-
cion en torno al civismo y/o a la convivencia ciudada-
na (o social), si bien ninguna de ellas define expresa-
mente qué entiende por estos términos. En cualquier
caso, una definicién comin a todas estas ordenanzas
pasa sin duda por entender la convivencia ciudadana
como algo mas que las meras relaciones domésticas

dadana y uso de los espacios publicos de Tarragona (BOP de
Tarragona, 158, de 11 de julio de 2005); Ordenanza municipal de buen
gobierno, civismo, buenas costumbres y convivencia ciudadana
de Vic (BOP de Barcelona, 140.1, de 13 de junio de 2006); Ordenanza de
convivencia ciudadana y uso de la via ptblica de Martorell (BOP
de Barcelona, 172.5, de 20 de julio de 2006); Ordenanza de civismo de
Matar6 (BOP de Barcelona, 28, de 2 de febrero de 2006).

Asimismo, al cerrar esta publicacion tenemos noticia de que se
han discutido o se encuentran en proceso de tramitacién —no exen-
tas de polémica— las ordenanzas de convivencia ciudadana en
municipios como Zaragoza, Sevilla o Las Palmas de Gran Canaria.
Ver por ejemplo, la edicion digital del diario La Provincia.es. Diario
de Las Palmas, de 23 de enero de 2008 (http://www.laprovincia.es/
secciones/ noticia.jsp?pRef=1675_4_126402__LAS-PALMAS-GC-
Gobierno-Saavedra-mantiene-cajon-ordenanza-convivencia-elabo-
ro-para-Palmas-Gran-Canaria).

5. En este sentido, cabe recordar que las citadas ordenanzas de
policia y buen gobierno ya regulaban cuestiones relacionadas con
la tranquilidad de los ciudadanos y las buenas costumbres.

6. Un primer estudio que analiza desde una perspectiva de con-
junto este nuevo fendmeno es el de MerINO ESTRADA, V. “Las nuevas
ordenanzas municipales reguladoras de la convivencia ciudadana”,
REALA, 300-301, INAP, 2006, p. 485-510. Sobre el caso especifico de
Barcelona, son imprescindibles las reflexiones de JIMENEZ ASENSIO,
R. “Potestad normativa municipal y convivencia ciudadana”, en Font
Llovet, T. (dir.), Anuario del Gobierno Local 2005, Fundacion
Democracia y Gobierno Local-Institut de Dret Plblic, Barcelona,
2006, p. 29-90.
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entre los vecinos del municipio’ y situar el espacio
publico como el dmbito central en el que los ciuda-
danos llevaran a cabo su socializacién, necesitado,
por tanto, de cierta proteccion. Asi, las ordenanzas
municipales regulan los derechos y fundamental-
mente los deberes de conducta de los vecinos (y, en
general, de aquellos que se encuentren en la ciudad)
en el dmbito de sus relaciones con los demds y con el
medio dentro del espacio publico urbano.’ Con ello
se viene a configurar una concepcién abierta, amplia
e incluso excesivamente expansiva de la convivencia
ciudadana, que queda patente en el contenido clara-
mente transversal de las diferentes ordenanzas.’

En primer lugar, todas las ordenanzas protegen el
[lamado “paisaje urbano” —que se compone tanto por
el mobiliario urbano (edificios, fuentes, estanques,
papeleras, bancos y otros elementos ornamentales)
como por las zonas de dominio publico (parques, jar-
dines, playas, etc.)- de las conductas atentatorias
contra él: actos vandalicos, necesidades fisiolégicas,
degradacion visual del entorno, etc. En la mayoria de
casos, se hace un especial tratamiento del patrimo-
nio histoérico-artistico.

En segundo término, la mayoria de las ordenanzas
pretenden proteger la tranquilidad de los vecinos
frente a usos impropios del espacio publico o como
consecuencia del desarrollo de actividades no permi-
tidas: principalmente, la venta ambulante no autori-
zada, el consumo de alcohol y drogas en las vias
publicas, las apuestas y juegos y la mendicidad en
general o en algunas de sus expresiones mas especi-
ficas (limpiaparabrisas, aparcacoches, etc.). En este
segundo conjunto de aspectos objeto de regulacion
podriamos incluir el tratamiento de la “prostitucion
callejera”, si bien, como veremos mas adelante, s6lo
algunos municipios, con Barcelona a la cabeza, han
intervenido en este sector.

Por otra parte, el medio ambiente es otro de los
ambitos materiales en los que también inciden las
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7. MeriNO ESTRADA, V. “Las nuevas ordenanzas...”, op. cit., p.
491-492.

8. En este sentido, la mayoria de estas ordenanzas se refieren al
espacio publico ya en su primer articulo como el ambito que debe
ser objeto de regulacion. Véase, por todas, el articulo 1.1 de la
Ordenanza del civismo y la convivencia de L'Hospitalet de Llobregat,
que se refiere a la necesidad de alcanzar “un clima de civismo, con-
vivencia social y respeto mutuo”.

9. A pesar de que ésta es la tendencia general, hay importantes
diferencias en cuanto a la extension y el alcance de las materias
reguladas por las ordenanzas que aqui hemos analizado. Asi, por
ejemplo, hay ordenanzas como la de Vic que tienen 402 articulos y
en cambio otras como la de Valencia que constan (inicamente de
ocho articulos. Volveremos sobre ello en el texto. En cualquier caso,
esta generalizacion no desvirtda lo que consideramos una clara evi-
dencia: el caracter transversal con el que se configura la conviven-
cia ciudadana en estas normas municipales. Caracter ya destacado

ordenanzas de convivencia ciudadana. En concreto,
podemos encontrar intervenciones respecto a las
diferentes manifestaciones de la contaminacién (acus-
tica, atmosférica e incluso luminica), el tratamiento de
residuos y la limpieza de los espacios y vias publicas
en general. En algunos casos, se regula también la
tenencia y posesion de animales domésticos.

Un cuarto ambito sobre el que se extiende la
nocién de convivencia es lo que podriamos denomi-
nar genéricamente la proteccion de la dignidad de las
personas, que frecuentemente se traduce en declara-
ciones programaticas de prohibicion de la discrimi-
nacioén o rechazo de la violencia por parte del respec-
tivo ayuntamiento. En algunos casos, la regulacién se
refiere especificamente a la protecciéon de los me-
nores de sus situaciones de abandono y desamparo,
otorgando a las autoridades y servicios municipales
funciones de atencién y vigilancia.”

Finalmente, debemos apuntar que determinados
municipios han optado por incluir en estas orde-
nanzas de convivencia otros aspectos que tradicional-
mente venian requiriendo una ordenanza propia, pro-
cediendo asi a la refundicion de varias normas
municipales en su ordenanza de convivencia. En con-
secuencia, el concepto de convivencia se expande
hasta referirse al trafico de vehiculos y transito de per-
sonas en las vias publicas (en sentido estricto), a la
actividad de los establecimientos de publica concu-
rrencia o a las obras publicas municipales.”

Esta dltima consideraciéon nos permite matizar las
generalizaciones realizadas respecto a la nota de la
transversalidad con la que hemos calificado a estas
ordenanzas de convivencia. Asi, se hace necesario
distinguir, por un lado, aquellas que tienen voca-
cion de globalidad y que, por tanto, pretenden aglu-
tinar en un solo texto toda la normativa municipal
relativa a la convivencia ciudadana en los espacios,
vias, establecimientos y servicios publicos (por
ejemplo, L'Hospitalet de Llobregat, Vic o Matard). En

por JIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”, op. cit, p. 81y 89.
También, MeriNo ESTRADA, V. “Las nuevas ordenanzas...”, op. cit,
p. 497y ss.

10. Por ejemplo, los articulos 8 y 9 de la Ordenanza de conviven-
cia ciudadana y uso de la via pablica de Martorell. Sobre la inter-
vencion municipal en materia de proteccion de menores, DE PALMA
DEL Teso, A. “El derecho de los menores a la asistencia y proteccion
de las administraciones publicas. Las competencias locales en
materia de proteccién de menores”, en Cuadernos de Derecho
Local, 4, febrero de 2004, p. 102 y ss.

11. Sin duda el paradigma de esta tendencia es la Ordenanza
municipal de buen gobierno, civismo, buenas costumbres y convi-
vencia ciudadana de Vic. En el caso de Barcelona, la disposicion
final tercera de la Ordenanza prevé la refundicion de esta ordenan-
za con la vigente Ordenanza sobre el uso de las vias y los espacios
plblicos (BOP de Barcelona, 13, de 15 de enero de 1999).
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cambio, en otros casos, la llamada ordenanza de
convivencia se limita Gnicamente a regular algunas
de las vertientes de esa convivencia, fundamen-
talmente las conductas incivicas o, como las califi-
can las propias normas, “conductas antisociales”
(por ejemplo, Valladolid, Pamplona o Santander).
Incluso se dan supuestos en que la intervencién
municipal se dirige especificamente a un ambito
concreto de la convivencia (como sucede en el caso
de la ordenanza de Toledo y el fenémeno del bote-
/l6n).” Por su parte, la ordenanza de Barcelona —-de
acuerdo con su exposicion de motivos- se define
expresamente como una norma que “actda dentro
del dmbito de competencias de que dispone el
Ayuntamiento de Barcelona a fin de evitar todas
aquellas conductas que puedan perturbar la convi-
vencia y minimizar los comportamientos civicos
que se puedan realizar en el espacio publico”. A
priori, pues, esta ordenanza podria incluirse en el
primer grupo, entre las ordenanzas con una clara
vocacion de globalidad, tal y como parecen confir-
marlo tanto el amplio y variado catalogo de conduc-
tas que recoge su articulado como la disposicién
final tercera, que prevé la refundicién de esta orde-
nanza con la Ordenanza sobre el uso de las vias y
los espacios publicos. Sin embargo, la redaccion
inicial del proyecto de la Ordenanza de Barcelona,
que era mucho mas matizada en este punto, pare-
cia situar la opcién regulatoria de Barcelona en una
posicion intermedia entre las dos apuntadas ante-
riormente.”

12. Ordenanza reguladora del consumo de bebidas alcohdlicas,
fomento de la convivencia y prevencion de actuaciones antisocia-
les de Toledo (BOP de Toledo, 30, de 7 de febrero de 2006).

13. A este respecto, el proyecto (aprobado inicialmente por la Co-
misién de Presidencia, Hacienda y Equilibrio Territorial, el 9 de
noviembre de 2005) establecia que:

“En ningln caso quiere ser una ordenanza agotadora de todas las
conductas que, directa o indirectamente, tengan relacion con este
objetivo. Lo que persigue es, por un lado, hacer frente a aquellos
problemas méas graves que, por sus nuevas manifestaciones e impli-
caciones, no estaban hasta ahora recogidos en los textos normati-
vos vigentes (como por ejemplo la ocupacion del espacio publico
por conductas que adoptan formas de mendicidad o la utilizacién
del espacio piblico para el ofrecimiento y demanda de servicios
sexuales), y, por otro, actualizar aquellas regulaciones que necesi-
tan objetivamente ser adaptadas a fin de que la autoridad local
pueda ser ejercitada de manera eficaz y eficiente para reaccionar
ante conductas antijuridicas que requieren una nueva tipificacion o
el establecimiento de un régimen de sanciones diferente al actual-
mente en vigor.”

Esta linea es la defendida por el profesor R. JIMENEZ ASENSIO,
por entonces director de los Servicios Juridicos del Ayuntamiento
de Barcelona, para quien la calificacion de la Ordenanza como “de
medidas” responde a esta voluntad no agotadora de las materias y
también limitada en el tiempo (en “Potestad normativa munici-
pal...”, op. cit, p. 76).
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2.1.2. Instrumentos

Expuesto el ambito material sobre el que se extien-
den las ordenanzas de convivencia, nos referimos a
continuacion a los instrumentos que éstas utilizan
para proteger la convivencia ciudadana conforme a
los principios y reglas que, seglin las propias orde-
nanzas, son recogidos normativamente como expre-
sion de los valores comunitarios. Al respecto, una de
las criticas mdas notorias que se ha hecho a estas
ordenanzas es la de su excesivo recurso al Derecho
Administrativo Sancionador." Sin negar la evidencia
—que no es otra que el claro predominio de las medi-
das sancionadoras en todas las ordenanzas de convi-
vencia analizadas-, si pueden adivinarse dos tenden-
cias principales, seglin estas medidas sean las tnicas
(o casi) presentes en la regulaciéon municipal de la
convivencia o bien combinen las medidas sanciona-
doras y de policia administrativa con intervenciones
de tipo asistencial, formativo o mediador.”

Entre las primeras, encontramos las ordenanzas
municipales de Valladolid, Santander o Valencia, que
centran su atencion en el establecimiento de infrac-
ciones y sanciones como mecanismo disuasorio'
ante actuaciones perturbadoras de la convivencia o
atentatorias contra los bienes y espacios publicos. En
el extremo opuesto, se sitian las ordenanzas de
L'Hospitalet de Llobregat, Mataré o la propia de
Barcelona,” que incluyen medidas pedagégicas o
educativas (difusion de la ordenanza o preocupacion
por un lenguaje comprensible), de fomento de la
convivencia (apoyo del ayuntamiento a iniciativas

14. No entraremos aqui en juicios de oportunidad, si bien no
podemos dejar de constatar algunas consideraciones. Primero, la
efectiva proteccion de los derechos ciudadanos exige la prevision
de unos correlativos deberes, que sean asumidos por el conjun-
to de los destinatarios de la norma; segundo, el incumplimiento de
estos deberes puede conllevar el establecimiento de un régimen
de infracciones y sanciones; no obstante, la proteccion de esos
derechos y bienes juridicos debe adoptar las formas de interven-
cion administrativa menos limitativas de derechos, teniendo en
cuenta los diferentes intereses en juego; por tanto, no siempre el
recurso al Derecho Administrativo Sancionador sera la mejor
opcion.

15. Hecha esta distincion, hay que tener en cuenta que esta cla-
sificacion es puramente dogmatica y que la casuistica hace dificil
en muchos casos delimitar la orientacion de una u otra normativa
municipal. No obstante, sirva como muestra de las diferentes apro-
ximaciones politicas que hasta el momento ofrece la regulacion
administrativa de la convivencia ciudadana en nuestros municipios.
Esta distincion también en JIMENEZ ASEnsIo, R. “Potestad normati-
va...”, op. cit, p. 73.

16. Ciertamente estas ordenanzas explicitan su finalidad preven-
tiva. Sin embargo, del desarrollo de su regulacién entendemos que
la Gnica finalidad preventiva existente es la de prevencion general,
inherente al Derecho Administrativo Sancionador, sin que en ningdn
caso se establecen en estas ordenanzas medidas preventivas de
caracter social o asistencial.
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que promuevan la convivencia, creacion de 6rganos
especificos de seguimiento), de intervencién social
especifica (apoyo o asistencia a determinados colec-
tivos) y, en algunos casos, de cardcter mediador (por
ejemplo, articulo 86 de la Ordenanza de Barcelona).

2.2. Factores desencadenantes de las nuevas ordenanzas

Antes de proseguir con nuestro estudio, que obvia-
mente se sitda en el ambito del Derecho Administra-
tivo Sancionador, no podemos dejar de sefalar los
principales factores que han motivado la aparicién (o
modificacion) de estas ordenanzas municipales de
convivencia ciudadana, lo que, por tanto, supone
atender —aunque sea a titulo meramente testimonial—-
al marco sociolégico en el que se han aprobado.

En términos generales, y atendiendo a las respecti-
vas exposiciones de motivos, la pretensién municipal
de regular la convivencia ciudadana en el espacio
publico urbano responde a la necesidad de afrontar,
también (y sobre todo) desde los poderes publicos
locales, los nuevos fendmenos derivados de la globa-
lizacién (inmigracién, nuevas formas de turismo,
etc.), asi como la intensificacién y/o transformacion
de los problemas tradicionales (suciedad, ruido,
venta ambulante, vandalismo contra el mobiliario
urbano, mendicidad y prostitucién...).” Podemos
decir, pues, que se hacia necesaria la bisqueda de
nuevas respuestas ante los nuevos problemas, pero
también la adaptacion de las respuestas tradicionales
(o la cobertura ante la falta de respuesta) ante los
problemas ya existentes.

Junto a la voluntad de atender estas necesidades, la
actuacion de los poderes publicos municipales en
este ambito se deriva de la incidencia de varios facto-
res que coadyuvan a su visualizaciéon y a su incorpo-
raciéon en la agenda publica local. En este sentido,
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17. Un claro ejemplo de la combinacién de medidas preventivas
con las sancionadoras a un mismo nivel de relevancia es la Ordenanza
de Toledo en relacion con el caso particular del consumo de alcohol
en las vias publicas. En este sentido, prevé medidas de caracter infor-
mativo, orientador y educativo e incluso de fomento asociativo y de
participacion social, a la vez que establece medidas de policia admi-
nistrativa (licencias y autorizaciones) y un régimen de infracciones y
sanciones (BOP de Toledo, 30, de 7 de febrero de 2006).

18. JimENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”, op. cit, p. 71-72.
Ver, asimismo, la exposicion de motivos de la Ordenanza de
Barcelona:

“Fiel al modelo de sociedad barcelonesa, la Ordenanza pretende
ser una herramienta efectiva para afrontar las nuevas situaciones y
circunstancias que pueden afectar o alterar la convivencia y que,
igual que en cualquier otra gran ciudad europea, se estan produ-
ciendo Gltimamente en Barcelona, en un mundo cada vez mas glo-
balizado.”

Esta justificacion se encontraba mucho mas desarrollada, con
importantes matices no carentes de polémica, en el proyecto de

cabe destacar: la presién ejercida por los medios de
comunicacion,” el “efecto desplazamiento”” y la
existencia de un contexto internacional —calificado
desde algunos sectores como de “tolerancia cero”-
donde la seguridad ciudadana se ha erigido en uno
de los principales valores a proteger por los poderes
publicos.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, en
el caso espanol, la proliferacion de estas ordenanzas
en los Gltimos afos debe vincularse necesariamente
con un importante cambio en el marco normativo
local. En este sentido, la LMMGL pretendié poner fin
a uno de los temas mas discutidos a nivel doctrinal: el
alcance de la reserva de ley sancionadora del articu-
lo 25.1 de la CE en relacion con la potestad sanciona-
dora municipal ejercida mediante ordenanza. Hasta
entonces, a efectos de cumplir con el articulo 25.1 de
la CE, la potestad municipal para tipificar infracciones
y establecer sanciones por medio de ordenanza que-
daba en manos de que una ley sectorial contuviera
una habilitaciéon expresa a través de la predetermina-
cion de las infracciones y sanciones tipificables por
ordenanza, siendo nulo el ejercicio de la potestad
sancionadora en defecto de dicha habilitacion.

La incorporacién del titulo XI a la LBRL viene a
amparar la tipificacién de infracciones y sanciones
por los entes locales, en defecto de legislacion secto-
rial especifica, en el ambito de “las relaciones de con-
vivencia de interés local” y “el uso de sus servicios,
equipamientos, infraestructuras, instalaciones y
espacios publicos” (articulo 139 de la LBRL), siempre
de conformidad con los criterios previstos en la
misma LBRL. Sin duda, esta previsién ha contribuido
a que los ayuntamientos se hayan decidido a aprobar
ordenanzas relativas a la convivencia ciudadana,
conscientes de este nuevo contexto normativo. En
cualquier caso, como veremos, la cobertura legal de

ordenanza de 9 de noviembre de 2005, que hacia referencia expre-
sa a dos fendmenos: “el crecimiento de la movilidad geograficayla
globalizacion econémica que tiende a mezclar poblaciones diver-
sas” y un “debilitamiento de la consciencia de pertenencia a la
comunidad, que contribuye a diluir el sentido de la convivencia”.

19. Se ha sefialado especialmente la presion ejercida por el dia-
rio La Vanguardia respecto a los problemas de convivencia en la
ciudad de Barcelona, durante la Gltima quincena del mes de agosto
de 2005. Asi lo reconoce JiMENEz ASEnsIO, R. “Potestad normati-
va...”, op. cit, p. 75.

20. Se entiende por tal el desplazamiento de poblacién que se
produce de un municipio a otro, como consecuencia del diferente
tratamiento normativo por dichos municipios respecto a un ambito
concreto. Asi, por ejemplo, se apuntan desplazamientos de grupos
que practican la mendicidad de unas ciudades a otras, segln la
mayor o menor permisividad de sus regulaciones. Como es facil-
mente perceptible, este efecto tiene especial relevancia en los
nicleos metropolitanos, como el de Barcelona, donde confluyen
diferentes municipios limitrofes.
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este titulo XI no permite el ejercicio de la potestad
sancionadora de forma ilimitada, extendiendo el
alcance de la convivencia ciudadana a cualquier
supuesto. Posteriormente, nos adentraremos en esta
cuestion y lo haremos atendiendo al caso particular
de laregulacién que la Ordenanza de convivencia de
Barcelona hace del fenémeno de la prostitucion ejer-
cida en el espacio publico. Es, por ello, que primero
debemos apuntar algunas notas sobre el contexto
juridico en el que se enmarca dicha regulaciéon y la
situacion de la prostituciéon en nuestro ordenamien-
to juridico.

3. Los municipios ante la prostituciéon: marco juridi-
co y contexto normativo actual

Uno de los problemas de convivencia ciudadana con el
que se estan enfrentando los poderes publicos locales
es el de la prostitucion en el espacio publico. A efectos
de delimitar el marco juridico en el que se incardina la
concreta regulacion establecida por el municipio de
Barcelona, y con especial atencién a la situacion en
Cataluna, analizamos a continuacion el contexto nor-
mativo internacional, estatal y autonémico de la prosti-
tucion. Destacamos ya como la situacion de alegalidad
en que, hoy por hoy, se halla la prostitucion en nuestro
ordenamiento juridico deja en manos de los munici-
pios la necesidad de afrontar un problema que debie-
ra tener una respuesta mucho mas global por parte de
las instancias publicas con potestad legislativa (Estado
y comunidades auténomas).

3.1. Contexto internacional: modelos y tendencias
actuales del Derecho Comparado ante la prostitucion

Las experiencias del Derecho Comparado muestran la
existencia de diversidad de aproximaciones juridicas al
fenémeno de la prostitucion. Tradicionalmente se iden-
tifican tres “tipos-ideales” o modelos legislativos, segtin
se propugne la prohibicion absoluta de la prostitucién
(prohibicionismo), su erradicacién (abolicionismo) o su
reconocimiento y ordenacion (reglamentarismo).”

21. Hay que advertir que se trata de modelos que dificilmente
hallaremos en la préctica tal y como aqui los exponemos de forma
tedrica, pero que nos sirven para definir el amplio abanico de posi-
bilidades con el que pueden intervenir los poderes publicos en esta
materia. Aqui sefialaremos Gnicamente los rasgos principales que
configuran estos sistemas regulatorios. No obstante, para un mayor
abundamiento al respecto, puede consultarse REY MARTINEZ, F., MATA
MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucién y Derecho. Thomson
Aranzadi/Junta de Castilla y Leén, Cizur Menor, 2004. También
JARENO LEAL, A. “Abolicionismo o legalizacion: Las opciones legales
con respecto a la prostitucion”, en Orts Berenguer, E. (coord.).
Prostitucion y derecho en el cine, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
Mas recientemente todavia, las reflexiones de Rey MARTiNEZ, F. “La
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En primer lugar, el prohibicionismo entiende la pros-
titucion como una conducta punible en si misma y
que, por tanto, debe ser castigada en todo caso. La
Unica actuacién publica al respecto es el estableci-
miento de infracciones (penales y administrativas) ante
cualquier conducta y persona relacionadas con ella
(incluyendo no sélo a proxenetas, sino también a clien-
tes y personas que la ejerzan). Esta posicion ha tenido
amplia implantacién en los Estados Unidos,” pero
parece haberse superado en nuestro entorno legisla-
tivo mas cercano, puesto que, con caracter general, el
ejercicio independiente de la prostitucion no es consi-
derado como infracciéon en ninglin ordenamiento
europeo.” No obstante, algunos estados como Francia
o el Reino Unido si prohiben y sancionan ciertas for-
mas de prostitucion como el llamado racolage (oferta
de servicios sexuales en la via publica).

Por su parte, el abolicionismo concibe la prostitu-
ciébn como una actividad atentatoria contra la digni-
dad de la persona que la ejerce y que, por tanto,
debe ser erradicada. En consecuencia, este sistema
persigue la exclusion de la prostitucion del dmbito
juridico y castiga a cualquiera que la promueva, favo-
rezca o se aproveche de la misma, pero no a la perso-
na prostituida, que es considerada una victima que
debe ser reintegrada en la sociedad. El paradigma del
abolicionismo en Europa es el modelo sueco, que, si
bien tolera el ejercicio individual de la prostitucién,
prohibe la compra de servicios sexuales en toda cir-
cunstancia.*

Finalmente, la posicién reglamentarista postula, en
términos generales, una ordenacién juridica de la
prostitucién, puesto que se trata de un fenémeno
inevitable que cumple un fin social. En sus origenes,
este posicionamiento se limitaba a la reglamentacion
de la actividad con fines de control sanitario, de
orden publico, etc. No obstante, hoy se defiende la
necesidad de normalizar la prostitucién, recono-
ciéndola como una actividad econémica mds, que
debe dotarse de un régimen juridico que ordene las
relaciones laborales y de seguridad social, las sanita-
rias y también las de caracter fiscal. De este modo, se

prostitucion ante el Derecho: Problemas y perspectivas”, en Nuevas
politicas publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion
de las administraciones publicas, nim. 2 (dedicado a los derechos
sociales), Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2006.

22. En los Estados Unidos, la regulacion varia en cada Estado. No
obstante, la gran mayoria de ellos prohiben la prostitucion con
caracter general. S6lo en Nevada se permite si se ejerce dentro de
una casa de prostitucion con licencia. Ver Rey MARTiNEz, F, MATA
MaRrrTiN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion..., op. cit., p. 34.

23. Rey MarrTinez, F, MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.
Prostitucion..., op. cit., p. 31-32.

24. En cualquier caso, también se incluyen en las filas abolicionis-
tas paises como Francia o Italia.
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pretende, por un lado, garantizar los derechos de
las prostitutas y también de los propios clientes vy,
por otro, someter esta actividad a un mayor control por
los poderes publicos, que evite practicas de explo-
tacion y de inseguridad ciudadana. El exponente mas
conocido de este modelo es el holandés,” que,
desde el afno 2000, reconoce la prostitucion como
una profesién mas y asimila los trabajadores sexuales
al resto de trabajadores asalariados o auténomos,
segun el caso. Asimismo, cabe sefalar -a los efectos
de lo que aqui vamos a tratar- las amplias facultades
que se conceden a los entes locales para regular y
controlar el concreto ejercicio de la prostitucion.

En este contexto y tal y como puede deducirse de
lo apuntado en los parrafos anteriores, las legislacio-
nes de los estados europeos de nuestro entorno no
presentan una direccién univoca, aunque si pueden
dibujarse algunas tendencias.” En primer lugar, des-
taca la existencia de un debate social cada vez mas
patente sobre la necesidad o no de regular/normali-
zar este fenémeno, debate que, sin embargo, accede
lentamente a las agendas de los poderes publicos. En
segundo término, si bien parece existir consenso res-
pecto a la insuficiencia de abordar el tema desde una
exclusiva posicion abolicionista, no hay duda tampo-
co acerca de las dificultades que implicaria una even-
tual generalizacién del modelo reglamentarista.

Si atendemos al contexto comunitario europeo,
observamos también la confluencia de estas dos apro-

25. También se aproximan a este modelo las regulaciones que
sobre la prostitucion rigen en Alemania (Prostitutionsgesetz de
2002), Australia o Nueva Zelanda.

26. Rey Marrtinez, F, MATA MaRTiN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.
Prostitucion..., op. cit,, p. 30 y ss.

21. Ver, entre otros documentos, la Comunicacion de la Comision
Europea de 20 de noviembre de 1996 relativa a la trata de mujeres
con fines de explotacion sexual; Declaracion ministerial de La Haya
de 26 de abril de 1997 que establece las directrices europeas para
prevenir y luchar contra la trata de mujeres para su explotacion
sexual; articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea; Recomendacion del Consejo de Europa 11(2000)
sobre la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual; la
Decision 2002/629/JAl, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos; Decision 803/2004/CE, del Parlamento Europeo, de 21 de
abril, que aprueba un Programa Daphne Il de accién comunitario
(2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los
nifos, los jovenes y las mujeres; Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril,
que regula la expedicion de un permiso de residencia de seis meses
a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos y cooperen con las autoridades competentes.

28. Asunto Aldona Malgorzata Jany y otras contra Staatssecre-
taris van Justitie (C-268/99). El Tribunal resuelve una cuestion pre-
judicial planteada por un juez holandés sobre la interpretacion de
varios articulos de los acuerdos de asociacion de las Comunidades
Europeas y sus estados miembros con Polonia y la Republica
Checa, de 1993 y 1994, respectivamente. Esta cuestion prejudicial
tiene su origen en el litigio entre dos nacionales polacas y cuatro
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ximaciones. Asi, por una parte, las instituciones comu-
nitarias apuestan decididamente por intensificar las
medidas contra la explotaciéon sexual y el tréfico de
personas, especialmente de menores y mujeres, asi
como por el tratamiento de la prostitucién como una
cuestion de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres.” Por otra parte, existen también actuacio-
nes que parecen acercar la posicion comunitaria a
quienes apuestan por una ordenacion de los servicios
sexuales como actividad econémica. En apoyo de esta
dltima direccion, se ha alegado frecuentemente la
conocida sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE), de 20
de noviembre de 2001 (ponente: La Pergola), que, al
tratar la libertad de establecimiento, reconocié que la
prostituciéon puede ser considerada como una activi-
dad econdémica de caracter independiente.”

En definitiva, lo cierto es que, entre los diferentes
modelos de aproximacion legislativa a la prostitucion,
caben miltiples matices y modelos intermedios, tal y
como pone de manifiesto la dificultad para armonizar
posiciones tan distintas y donde estdn presentes varia-
bles de indole tan diversa (sociales, econémicas, labo-
rales, de salud y orden publicos y también éticas, etc.).
En consecuencia, cualquier intervencién normativa
que pretenda atender equilibradamente a los diversos
intereses en juego deberd necesariamente partir de
una reflexién pausada en la que se dé voz a los dife-
rentes sectores afectados.

checasy la Secretaria de Justicia de los Paises Bajos, relativo a la
denegacion de las solicitudes de permiso de residencia para traba-
jar como prostitutas por cuenta propia en Holanda. El Tribunal con-
cluyo, tras reconocer que las disposiciones de dichos acuerdos tie-
nen efecto directo, que los nacionales polacos y checos tenian
derecho de entrada y estancia en los estados miembros para ejer-
cer una actividad de caracter industrial, comercial y artesanal o
profesiones liberales, derechos que, a su vez, podian ser limitados
por los estados miembros, exigiendo, como hacia Holanda, la dis-
ponibilidad de recursos econémicos suficientes. En consecuencia,
el TJCE aplica la libertad de establecimiento en virtud de estos
acuerdos de asociacion y, paralelamente, reconoce que la prosti-
tucion puede formar parte de las actividades econémicas ejercidas
de manera independiente (actividades no asalariadas, segln los
acuerdos de asociacion), siempre que el prestador del servicio la
ejerza: sin subordinacion por lo que respecta a la eleccion de dicha
actividad ni a las condiciones de trabajo y de retribucion; bajo res-
ponsabilidad propia y a cambio de remuneracién que se le paga
integra y directamente. Como decimos en el texto, esta sentencia
es alegada frecuentemente para defender la reglamentacion de la
prostitucion como actividad econémica y, en concreto, también
como actividad por cuenta propia. Sin embargo, en nuestra opinion,
esto no significa que el TJCE se pronuncie sobre el debate entre
legalizacion/abolicionismo de la prostitucion. Simplemente se dedi-
ca a aplicar las libertades comunitarias y el principio de no-discri-
minacion por razén de nacionalidad al caso concreto. Asi, Rey
MarTinEz, F., MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion.. .,
op. cit, p. 49-50.
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3.2. La “alegalidad” de la prostitucion en el ordena-
miento juridico espaiiol

Expuesto el contexto comparado, nos adentramos ya
en el andlisis del ordenamiento juridico espafol rela-
tivo a la prostitucion. Una primera constatacion es
que, en dicho ordenamiento, el ejercicio de la prosti-
tucion se encuentra hoy, en términos generales, en
una situacién de “vacio normativo” o “alegalidad”, en
la medida en que dicha actividad “no es ilegal pero
tampoco esta claramente reconocida como actividad
laboral”” En otras palabras, se da una situacion de
tolerancia administrativa de la actividad, que, sin
embargo, coexiste con una importante regulacion en
el orden penal relativa a conductas relacionadas con la
prostitucién; contexto que parece acercar el modelo
espafol a posiciones abolicionistas moderadas.”

Las principales intervenciones legislativas en esta
materia se dan, como deciamos, en el ambito penal y
persiguen el castigo de situaciones limitativas de la
libertad sexual,’ dando cumplimiento a los acuerdos
internacionales suscritos en materia de proteccién
de los derechos humanos de los menores y de las
personas que ejercen el trabajo sexual.”

Al margen de la regulacién penal —que no es obje-
to de nuestro estudio—, la normativa sobre la prosti-
tuciéon en el ordenamiento espafol es muy escasa.

29. Apartado 11.3 del “Informe del Sindic de Greuges al Parla-
ment de Catalunya corresponent a |'any 2005”, publicado en el
BOPC, 306, de 17 de marzo de 2006.

30. No obstante, también se ha defendido la posibilidad de que en
Espafa existe hoy una prohibicion del ejercicio de la prostitucion
en virtud del Decreto ley de 3 de marzo de 1956, por el que se orden6
el cierre de las mancebias y casas de tolerancia y que no ha sido obje-
to de derogacion explicita. Este argumento es el esgrimido por VERA
FERNANDEZ-SANZ, A. “Ejercicio de la prostitucion y licencias municipa-
les: Usos econémico-mercantil, comercial y urbanistico de locales
abiertos al pablico”, en Actualidad Administrativa, 2006, 18, p. 2180-
2187. Ver también sobre ello y sobre la evolucion histérica del trata-
miento administrativo de la prostituciéon en nuestra historia constitu-
cional, ToLivar ALas, L. “Notas sobre la reglamentacion, prohibicion y
tolerancia administrativa de la prostitucion”, en Civitas. Revista de
Derecho Administrativo, 63, 1989, p. 365-393.

31. En concreto, el capitulo V del titulo VIII del Codigo Penal (Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre) tipifica como delitos: el favo-
recimiento de la prostitucion de menores o incapaces, la determina-
cion a la prostitucion mediante violencia, intimidacion, engafio o
abuso de situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, uti-
lizacion de menores o incapaces en espectaculos exhibicionistas o
pornograficos o para elaborar material pornografico, corrupcion de
menores e incumplimiento de deberes asistenciales. Asimismo, hay
que tener en cuenta la reforma introducida por la Ley orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, que tipifico la explotacion lucrativa de
la prostitucion, asi como el favorecimiento de la entrada en territo-
rio espafol de personas con el propdsito de su explotacion sexual.

32. Ver, entre otros, el Convenio de Naciones Unidas, para la repre-
sion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena, de 2 de diciembre de 1949 (ratificado por Espaiia el 18 de junio
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No obstante, existen iniciativas parlamentarias e ins-
titucionales que instan a los diferentes poderes legis-
lativos (estatal y autonémicos) a adoptar medidas
para acabar con esta situacién de vacio legal y regla-
mentar de una manera integral el ejercicio del tra-
bajo sexual.” La mas reciente y destacada de estas
iniciativas es el Anteproyecto de ley de delimitacién
y ordenacién de las actividades relacionadas con la
prestacion de servicios sexuales retribuidos, elabora-
do por el Gobierno de la Generalidad de Cataluia a
iniciativa de su Departamento de Interior, en la ulti-
ma etapa de la legislatura 2003-2006.™

A pesar de que ninguna de estas iniciativas ha visto
todavia la luz, si han servido para dar muestra de la
necesidad de abrir un debate publico al respecto,
hecho que se tradujo en la constitucion de una ponen-
cia parlamentaria en el seno de las Cortes Generales,
para la elaboracion de un informe sobre la prostitucién
en nuestro pais. Aprobadas el 13 de marzo de 2007, las
conclusiones de dicho informe permiten confirmar
que la posicion espafola sigue ubicada en las filas abo-
licionistas, puesto que se considera a la persona pros-
tituida como una victima, se sigue apostando por abor-
dar el problema desde la lucha contra el trafico de
personas y a favor de la igualdad de oportunidades, y
se cierra toda posibilidad a la normalizacién/reglamen-
tacion de la prostitucion como una profesion.”

1962 y hasta la fecha no denunciado); la Convencién de Naciones
Unidas, sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra las mujeres, de 18 de diciembre de 1979; el Protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva
York el 15 de noviembre de 2000, ratificado por Espafia en instrumen-
to de 21 de febrero de 2002 (publicado en el BOE, 296, de 11 de diciem-
bre de 2003), ademas de los documentos europeos citados supra.
33. Asi, por ejemplo, la Mocién 136/VI del Parlamento de Catalufia
sobre la prostitucion, de 14 de febrero de 2002, que instaba al Go-
bierno catalan a hacer las gestiones necesarias ante el Gobierno
del Estado para regular las cuestiones laborales del trabajo sexual.
34. Este anteproyecto concebia la prostitucion como un arrenda-
miento de servicios entre el prestador y el demandante de servicios
sexuales, prohibia la prostitucion en la calle, reglamentaba las con-
diciones (sanitarias, de seguridad, etc.) de los locales en que se
lleve a cabo esta actividad y preveia una serie de prestaciones sani-
tarias y sociolaborales para los trabajadores sexuales, fomentando
ademés su asociacionismo. Cabrd esperar ahora si el nuevo
Gobierno cataldn sigue adelante con esta propuesta, impulsada por
la anterior consellera de Interior (hoy de Justicia) Montserrat Tura.
35. Publicado en el BOCG de 13 de abril de 2007, Serie A, nim. 367.
Informe aprobado por la Ponencia sobre el estudio de la prostitucion en
nuestro pais, constituida en el seno de la Comision Mixta de los Dere-
chos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades. El informe se
aprueba con cincuenta votos particulares. Un comentario a este infor-
me se halla en el reciente trabajo de PEMAN GAViN, J. “El debate sobre
la legalizacion de la prostitucion en Espaiia. (A propésito del Informe de
la Ponencia constituida al efecto en las Cortes Generales)”, en Civitas.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 136, 2007, p. 683-726.
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Mas alla de estas recomendaciones y propuestas
de lege ferenda, la escasa normativa vigente sobre la
prostitucién tiene un marcado cardcter administrati-
vo y se refiere fundamentalmente a la ordenacion de
los locales de publica concurrencia donde se ejerce
el trabajo sexual. Destaca, en concreto, el Decreto
catalan 217/2002, de 1 de agosto, por el que se regu-
lan los locales de publica concurrencia donde se
ejerce la prostituciéon. En particular, esta norma
autondémica establece las caracteristicas que han de
reunir estos locales, asi como los reservados anejos”
donde se desarrolla la prestacion de servicios de
naturaleza sexual,® regulando principalmente sus
condiciones de ubicacién, de sanidad e higiene,
horarios, servicios de vigilancia, asi como la conce-
sion de licencia municipal especifica y las inspeccio-
nesy régimen sancionador al que quedan sometidos.
Asimismo, este decreto insta a los ayuntamientos a la
aprobacién de las necesarias ordenanzas municipa-
les de adaptacién al mismo. En consecuencia, a esta
norma reglamentaria le han seguido una serie de
ordenanzas municipales de alcance diverso que
comentaremos seguidamente. No obstante, antes se
hace necesario adelantar un par de consideraciones
que han de servirnos para comprender el contexto
de esta regulacion y de la que mas tarde estudiare-
mos (la Ordenanza de convivencia del municipio de
Barcelona).

En primer lugar, este decreto autonémico no tiene
por objeto la regulaciéon de la prostituciéon de un
modo integral, ni tan siquiera como actividad eco-
némica o laboral, sino que su finalidad principal es
la de asegurar el orden publico y la tranquilidad
vecinal, en definitiva, la pacifica convivencia ciuda-
dana.” En segundo lugar, este reglamento guberna-
mental se ampara en la competencia autonémica
sobre policia del espectaculo, actividades recreati-
vas y establecimientos publicos, desarrollada en la
Ley catalana 10/1990, de 15 de junio,” que otorga un
papel principal a los municipios en la concesién de

36. Publicado en el DOGC, 3695, de 8 de agosto de 2002.

37. Es interesante destacar que se excluyen expresamente de la
aplicacion de este decreto “los domicilios y viviendas particulares
donde se prestan servicios de naturaleza sexual y que no tienen la
consideracion de locales de publica concurrencia” (articulo 4). En
este punto es de interés la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 246/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccion 3%, de 31 de marzo (ponente: lima. Sra. Maria Pilar
Martin Coscolla), que declara ajustada a derecho la orden de cese
de la actividad en un chalet, “por mas que su propietario tenga en él
su domicilio o vivienda habitual” y “habida cuenta de la publicidad
[...] que pone de manifiesto que se dirige al pablico en general y que
en dicho chalet prestan sus servicios al menos once personas”.

38. Hay que advertir que, de acuerdo con el articulo 2 del Decreto,
“se entiende por servicios de naturaleza sexual la actividad ejerci-
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licencias y prevé el ejercicio de la potestad sancio-
nadora municipal ante el incumplimiento de dicha
regulacion.

3.3. La intervencién municipal ante la prostitucion. Su
tratamiento como un problema de convivencia ciuda-
dana

Ante la inactividad de la Administracion estatal y la
insuficiente intervencién de las administraciones
autondémicas, son los gobiernos locales y especial-
mente los municipios, como instancias publicas mas
proximas al ciudadano, los que se han visto obliga-
dos a regular algunos aspectos relativos a la prostitu-
cién, como consecuencia de la necesidad de coho-
nestar los intereses vecinales (tranquilidad y orden
publicos) con los intereses de quienes ejercen el tra-
bajo sexual.

Dos son los ambitos en los que los municipios
han intervenido: uno, como ya hemos apuntado, en
relacion con los locales de publica concurrencia
donde se ejerce la prostitucion; otro, en relacién
con el ejercicio de la prostitucién en el espacio
publico. Sefalamos, a continuacién, los principales
rasgos de estas normativas municipales, con espe-
cial atencién al ambito autonémico catalan. En cual-
quier caso, quede dicho ya en este momento que
ambas lineas de intervencién tienen su origen en la
consideracioén de la prostitucion como un problema
de “convivencia ciudadana” y que, en consecuencia,
se encaminan a la proteccién de la tranquilidad y la
seguridad de los vecinos, mads alld de que se prevea
también la proteccion de otros bienes juridicos
como la salud publica.

3.3.1. La regulacién municipal de los locales de puablica
concurrencia donde se ejerce la prostitucion

En cumplimiento del citado Decreto catalan 217/2002,
de 1 de agosto, varios municipios catalanes han apro-
bado ordenanzas especificas que regulan estos loca-

da de manera libre e independiente por el prestador o prestadora
del servicio con otras personas, a cambio de una contraprestacion
econdmica, y bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningin
vinculo de subordinacion por lo que respecta a la eleccion de la
actividad, llevada a cabo en reservados anejos a las dependencias
principales de determinados locales de puablica concurrencia”. (La
traduccion es nuestra.)

39. En apoyo de este argumento, ver Rey MARTiNEZ, F., MATA
MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion..., op. cit.,, p. 120.
El propio legislador autonémico es consciente de que la normati-
va aprobada no es suficiente para resolver globalmente los distin-
tos problemas de este sector. Véase el predmbulo del propio
Decreto 217/2002.

40. Publicada en el DOGC, 1308, de 22 de junio de 1990.
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les (por ejemplo, La Garriga o Sallent)* o bien han
adecuado sus ordenanzas vigentes en materia de
locales de publica concurrencia, incorporando las
especialidades normativas de dichos establecimien-
tos (entre otros, Barcelona, Vilafranca del Penedes,
Manresa o Terrassa).” Incluso, en algunos casos, la
regulacion municipal de este tipo de locales se ha lle-
vado a la Ordenanza de convivencia ciudadana
(Vic).® Paralelamente y de acuerdo con lo previsto
por la propia norma autonémica, el Departamento
de la Presidencia de la Generalidad de Catalufia apro-
b6 una ordenanza tipo que regira en aquellos muni-
cipios donde no se haya dictado dicha normativa de
adaptacion, sin perjuicio de que puedan aprobar
después su propia ordenanza. De tal manera que
todos los municipios catalanes tienen una normativa
de referencia en materia de locales de publica concu-
rrencia donde se ejerce la prostitucion.*”

En cualquier caso, es de justicia sefalar que la
actuacién municipal pionera en el territorio del
Estado en este dmbito fue la llevada a cabo en 1999
por el Ayuntamiento de Bilbao a través de su Orde-
nanza sobre establecimientos publicos dedicados a
la prostitucion.” A pesar de que se trata de tipos de
normas distintas que son el resultado del ejercicio
de potestades normativas distintas, no puede obviar-
se la influencia que esta primera ordenanza munici-
pal tuvo en la elaboracién de la norma autonémica.
Mas alla del alcance material de dicha ordenanza,
nos interesa poner de relieve su finalidad. En concre-
to, esta normativa municipal surgi6 como medida
para “descongestionar” una determinada zona de Bil-
bao que contaba con una alta concentracién de loca-
les dedicados a la prostitucion, a lo que se oponia
una importante fuerza vecinal.® Asi, las primeras
redacciones de esta normativa municipal muestran

41. Ver la Ordenanza de La Garriga sobre los locales de publica
concurrencia donde se ejerce la prostitucion (BOP de Barcelona,
306, de 23 de diciembre de 2003) y la Ordenanza municipal de Sallent
reguladora de las actividades de telecomunicaciones de tipo telefo-
nico para uso publico, de locales de culto y de establecimientos
donde se ejerce la prostitucion (BOP de Barcelona, 38, de 14 de
febrero de 2006).

42. Ver la modificacion de los articulos 35 y 36 de la Ordenanza
municipal de actividades y establecimientos de concurrencia publi-
ca de Barcelona (BOP de Barcelona, 10, de 12 de enero de 2004);
Ordenanza reguladora de los establecimientos de plblica concu-
rrencia de Vilafranca del Penedés (BOP de Barcelona, 188, de 6 de
agosto de 2004); Ordenanza municipal de actividades y estableci-
mientos de concurrencia ptblica de Manresa (BOP de Barcelona,
111, de 10 de mayo de 2006), y Ordenanza de usos y actividades de
Terrassa (BOP de Barcelona, 291, de 6 de diciembre de 2006).

43. Ver el titulo XIV de la Ordenanza municipal de buen gobierno,
civismo, buenas costumbres y convivencia ciudadana de Vic.

44. Orden del Departamento de Presidencia de la Generalidad
de Catalufa 335/2003, de 14 de julio, por la que se aprueba la
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coémo su preocupacion principal era la de delimitar
unas distancias minimas entre locales de este tipo,
para evitar dicha concentracion, que era asimilada a
una fuente de conflicto entre los intereses de los
propietarios de los establecimientos y los vecinos.
Mas tarde, se anadirian los contenidos relativos a las
condiciones sanitarias o de régimen juridico que
debian reunir estos locales. En todo caso, lo que que-
remos destacar ahora es que este tipo de regulacién
surgi6 originariamente para dar solucién a la prosti-
tucién concebida como un problema de convivencia
ciudadana. Lo que se perseguia era, pues, proteger la
tranquilidad y seguridad vecinal, pero no reglamen-
tar la actividad ni tampoco proteger los derechos de
los trabajadores sexuales (seguramente, porque el
municipio no gozaba entonces, como tampoco lo
hace hoy, de competencia para ello).

3.3.2. La regulacion municipal del ejercicio de la pros-
titucion en el espacio publico
La segunda de las dimensiones sobre las que han
actuado los municipios en el dmbito de la prostitu-
cién tiene que ver con su proyecciéon en el espacio
publico, en las vias y lugares publicos. Tratamos aqui,
pues, la problematica derivada del ejercicio de la
conocida como “prostitucion callejera”. Es facil com-
prender el conflicto que se produce entre los diver-
sos bienes juridicos que aqui entran en contacto: por
un lado, la eventual libertad de empresa de quienes
buscan sus clientes (o incluso prestan sus servicios)
haciendo uso del espacio publico, y, por otro, el
derecho de los vecinos a la tranquilidad, asi como a
gozar de un espacio publico adecuado.

Las principales actuaciones municipales para hacer
frente a esta problemética se producen por medio de
intervenciones normativas que tienen por objeto

Ordenanza municipal tipo sobre locales de pablica concurrencia
donde se ejerce la prostitucion (DOGC, 3935, de 29 de julio de
2003). En términos generales, dicha norma viene a concretar las
distancias minimas y las condiciones de ubicacion, de acceso,
higiénico-sanitarias y de seguridad de estos establecimientos, asi
como las caracteristicas y el procedimiento para la condicién de
la licencia especifica. Paralelamente, se prevé la posibilidad
de que los municipios sancionen el incumplimiento de esta regu-
lacion.

45. BOP de Bizkaia, 105, de 4 de junio de 1999 (corregido por
errores el 11 de junio de 1999 y 16 de julio de 1999 y modificado en
el BOP de Bizkaia, 137, de 18 de julio de 2002). El propio texto y la
crénica sobre el procedimiento de gestacion y elaboracion de esta
ordenanza se pueden encontrar en ARZUA ARRUGAETA, A. “La
Ordenanza del municipio de Bilbao sobre establecimientos dedica-
dos a la prostitucion”, en Revista Vasca de Administracion
Pdblica, 56, 2000, p. 335- 348.

46. Arzua ARRUGAETA, A. “La Ordenanza del municipio de Bilbao...”,
op. cit,, p. 335-336.
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disuadir, restringir o incluso prohibir el ejercicio de
la prostitucion en todo o en parte del espacio publi-
co municipal. En este punto, entran en juego las ya
comentadas ordenanzas de convivencia ciudadana,
que, como hemos visto, son las que se encargan de
regular los usos del espacio publico. Son varios los
municipios que, al ordenar sus relaciones de convi-
vencia y el uso de sus espacios publicos, se refieren
al ejercicio de la prostitucion, si bien la orientacién
y alcance de dicha regulacién presentan diferencias
dignas de mencién. En cualquier caso, todas estas
ordenanzas vienen a establecer una serie de prohi-
biciones y/o deberes de conducta en relacion con
dicha actividad, cuyo incumplimiento se tipifica
como infraccién administrativa a la cual se asocia una
sancion determinada.

En términos generales, podemos sefalar dos ten-
dencias regulatorias:” por un lado, aquellas ordenan-
zas que prevén la prohibicién absoluta —sin mas— de
toda actividad vinculada a la prostitucion en los espa-
cios y vias publicas (Esplugues de Llobregat y Mar-
torell)*y, en segundo lugar, las que impiden o limitan
determinadas conductas relacionadas con la utiliza-
ciéon u ocupacion del espacio publico para el ejer-
cicio de la prostitucion (Barcelona, Valencia y Sant
Antoni de Portmany).”

El primer grupo de ordenanzas establece una pro-
hibicion absoluta de la prostitucién; cardcter absolu-
to que se proyecta en dos dimensiones: primera, se
prohibe toda conducta vinculada a la prostitucién

47. Otra de las opciones que podrian haberse planteado, pero que
hasta el momento quedan —salvo error o desconocimiento por nues-
tra parte— fuera de las opciones aplicadas por los ayuntamientos en
nuestro ordenamiento es la conocida como “zonificacion” (siguien-
do el modelo de Amsterdam).

48. Ver la modificacion de la Ordenanza de convivencia ciudada-
na y uso de la via pablica de Esplugues de Llobregat (BOP de
Barcelona, 191, de 10 de agosto de 2004), que introduce el articulo
12.bis, que prevé que:

“1. Queda prohibido el ejercicio de actividades de todo tipo vincu-
ladas al ejercicio de la prostitucion en todas las vias publicas y
espacios abiertos del término municipal. 2. Los agentes de la auto-
ridad impediran de forma efectiva la realizacion de las actividades
citadas en el punto anterior y procederan a levantar informe o acta
de los hechos, solicitando la documentacion de los infractores.”

En términos idénticos, el articulo 7 de la Ordenanza de conviven-
cia ciudadana y uso de la via plblica de Martorell (BOP de Barce-
lona, 172.5, de 20 de julio de 2006).

49. Ver los articulos 38 a 41 de la ya citada Ordenanza de medidas
para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio
plblico de Barcelona, los articulos 4, 5 y 6 de la Ordenanza sobre
actuaciones en espacios plblicos de Valencia, y los articulos 33 a
36 de la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convi-
vencia en el municipio de Sant Antoni de Portmany (Boletin Oficial
de las Islas Baleares, 82, de 8 de junio de 2006).

50. El articulo 22.5 de la Ordenanza de Esplugues establece que el
incumplimiento de la prohibicién prevista en su articulo 12.bis sera
falta muy grave y podréa sancionarse con multa desde 300 hasta
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(ofrecimiento, prestacion del servicio e incluso
demanda) en cualquier caso, y segunda, la prohibi-
cion se extiende a cualquier espacio abierto dentro
del término municipal (calles, plazas, parques, carre-
teras...). Con caracter general, el incumplimiento de
esta prohibicién se tipifica como infraccion muy
grave y suele llevar aparejada la sanciéon maxima, sien-
do ésta de tipo exclusivamente econémico.” Asi, este
conjunto de ordenanzas no contemplan ni medidas
alternativas a la multa ni tampoco intervenciones
complementarias de caracter social o asistencial.

En el segundo grupo de ordenanzas es notable la
influencia de la aprobada por el municipio de
Barcelona, pionera en abordar esta cuestién.” Puesto
que mas adelante profundizaremos en el contenido
de esta norma, nos limitamos aqui a sefalar GUnica-
mente algunos de sus rasgos fundamentales en la
medida en que son comunes también a otras orde-
nanzas que la han sucedido en el tratamiento de esta
materia. El rasgo caracteristico de estas regulaciones
es que no parten de una prohibiciéon general de la
prostituciéon en el espacio publico, sino que se limi-
tan a prohibirla en determinados supuestos o en
unas concretas circunstancias. Por regla general,
estas ordenanzas prohiben conductas como el ofre-
cimiento, la demanda y la prestacién de servicios
sexuales retribuidos en el espacio publico, pero vin-
culan dicha prohibicién a los casos en que exista una
perturbacioén de la tranquilidad o seguridad vecinal o
se afecte al uso comtun del espacio publico.” No obs-

3.000 euros. Por su parte, la Ordenanza de Martorell contiene el
incumplimiento de la prohibicion de su articulo 7 en el apartado 10
del cuadro de infracciones muy graves (articulo 47), que pueden ser
sancionadas también entre 300 y 3.000 euros.

51. A pesar de ello, cabe destacar que la Ordenanza de
Esplugues es anterior a la de Barcelona. No obstante, es Barcelona
quien por primera vez aborda el tratamiento detallado de limitar la
prostitucion en el espacio publico, mas alla de una genérica prohi-
bicion. En este sentido, JIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”,
op. cit, p. 57. De todos modos, el mismo autor explica que los pri-
meros borradores de la Ordenanza barcelonesa se referian a una
prohibicién general de la prostitucion en el espacio publico “que,
posteriormente, fue perdiendo fuerza conforme las posibilidades de
consenso entre los grupos politicos municipales se alejaban en
este tema” (op. cit, p. 56-57).

52. Sirvan como ejemplo los articulos 4 y 5 de la Ordenanza de
Valencia, que definen estas conductas en los siguientes términos:

“Articulo 4. Sera sancionable la promocion, favorecimiento o
prestacion de servicios de naturaleza sexual en espacios publicos
(calles, parques, jardines, plazas...) a cambio de contraprestacion
econdmica, siempre y cuando altere la tranquilidad y/o seguridad
de los ciudadanos, ya sea por la perturbacion que imposibilite o difi-
culte el transito de peatones y/o vehiculos o por la produccion de
molestias incompatibles con el descanso de los ciudadanos.

“Articulo 5. Se entiende que promociona o favorece la conducta
descrita en el articulo anterior el o la que estando en los espacios
plblicos donde haya personas que ofrecen sus servicios de natura-
leza sexual contrate los mismos.”
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tante, esta regla se quiebra en algunos supuestos
donde la prohibicién deviene practicamente general
y no se exige expresamente la perturbacién de la
convivencia.” Respecto a la graduacién de las infrac-
ciones y sanciones, cabe decir que la diversidad de
conductas prohibidas conlleva a su vez la existencia
de diferentes grados de infracciones y sanciones, sin
que sea facil afirmar una tendencia clara. En todo
caso, si podemos sefalar que, a igual tipo de infrac-
ciones, la normativa valenciana contiene multas de
inferior cuantfa que el resto, aunque se limita exclu-
sivamente a la imposiciéon de sanciones econémi-
cas.” En cambio, Barcelona y Sant Antoni establecen
multas mucho mds elevadas, pero en algunos casos
exigen el apercibimiento previo de las autoridades y
prevén algunas intervenciones complementarias de
cardcter asistencial.

Para finalizar este marco general sobre la interven-
ciéon municipal respecto a la prostitucion, merece
una mencién especial la regulaciéon establecida por
el municipio de Sant Antoni de Portmany (sito en la
isla de Ibiza), cuya ordenanza de convivencia —que,
dicho sea de paso, reproduce en muchos aspectos lo
establecido por la ordenanza de Barcelona- supedita
el ejercicio de la prostitucién en el espacio publico a
la obtencién de licencia municipal. La realizacién de
conductas vinculadas a la prostitucién (ofrecimiento,
demanda, negociaciéon y aceptacién) sin la consi-
guiente licencia esta prohibida en el espacio publico
y su incumplimiento reiterado, tras el previo aperci-
bimiento por los agentes de la autoridad, puede dar
lugar a la sancién de desobediencia a la autoridad
(articulos 34.1 y 35.1). Sin entrar a valorar ahora la

53. Asi, por ejemplo, las ordenanzas de Barcelona y Sant Antoni
de Portmany prohiben el mantenimiento de relaciones sexuales en
el espacio piblico, sin que se exija expresamente la perturbacion de
la convivencia o la limitacion del espacio plblico. No obstante,
mientras en Barcelona sélo se prohibe esta conducta si media retri-
bucion, en el municipio balear la conducta sera sancionable con
independencia de que exista o no dicha contraprestacion.

54. El articulo 6 de su Ordenanza establece que:

“Tendran la consideracion de graves las infracciones de los
articulos 4 y 5 que se sancionaran con multa entre setenta y seis
euros y doscientos euros. Se calificaran de muy graves las conduc-
tas descritas en los articulos 4 y 5 cuando la perturbacion afecte
gravemente a la seguridad ciudadana o al ejercicio de derechos
legitimos de otras personas, pudiendo ser sancionada con multa
entre doscientos un euros y quinientos euros.”

55. Con un planteamiento similar, segin www.diariodeibiza.es
(junio de 2004), el municipio de Calvia (llles Balears) ha impuesto
también sanciones a las prostitutas por desarrollar su actividad en
la calle. En este caso, la Ordenanza de policia y buen gobierno de
Calvia no se refiere a la prostitucion, sino que prohibe ejercer cual-
quier actividad econdmica en la calle sin licencia municipal. De esta
forma, la sancion no es por ejercer la prostitucion sino por desarro-
llar una actividad econémica —y asi lo es la prostitucién segin la
citada STJCE- sin licencia municipal.
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oportunidad politica de esta regulacion, si hay que
destacar que se trata de una regulacién que adverti-
mos sin precedentes en el ordenamiento espafol,
puesto que, hasta el momento, la exigencia de licen-
cia en relacién con la prostitucién se limitaba tnica-
mente a los establecimientos de publica concurren-
cia. Tal y como explicita de forma un tanto sui generis
el articulo 33.1 de la propia ordenanza, el fundamen-
to juridico de esta prevision pretende ser la ya citada
sentencia del TJCE de 20 de noviembre de 2001.” No
obstante, reiteramos aqui las consideraciones que ya
hemos hecho anteriormente respecto a la significa-
cion de esta sentencia y la necesidad de limitar su
alcance al caso concreto: el ejercicio de la prostitu-
cion de forma auténoma e independiente como
resultado de aplicar el principio de no-discrimina-
cion por nacionalidad en un Estado miembro
(Holanda) donde la prostitucion si esta reglamentada
como actividad.

4. La tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal y la flexibilizacion del princi-
pio de reserva de ley: estado de la cuestion

Tras conocer las lineas fundamentales de la regula-
cién de la prostitucion en el ordenamiento espafiol,
una rapida recapitulaciéon nos permite enfatizar de
nuevo algo que hemos ido apuntando ya desde el ini-
cio de nuestro discurso: el escaso tratamiento que el
vigente Derecho Administrativo espafiol hace de este
fendmeno parte de una aproximacién que atiende
principalmente a su consideracién como un proble-
ma de convivencia ciudadana, materia que se define

Sobre las posibilidades de someter a licencia municipal la acti-
vidad de prostitucion, debemos mencionar la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 246/2005 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3?), de 31 de marzo (ponen-
te: llma. Sra. Maria Pilar Martin Coscolla), la cual admite que la
actividad de prostitucion es controlable mediante licencia, no
solo por la exigencia del Decreto 217/2002 (en relacion con los
locales de publica concurrencia), sino también porque “tanto el
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peli-
grosas, aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre,
como el Reglamento de obras, servicios y actividades, aprobado
por el Decreto 179/1995, de la Generalidad de Catalufa, y la Ley
3/1998, sobre intervencion ambiental integral, también de esta
comunidad auténoma, asi como su Reglamento, aprobado por el
Decreto 136/1999, no contienen un numerus clausus de las activi-
dades que regulan, ni solamente se aplican a las que se enume-
ran en sus respectivos anexos o nomenclator”, sino que “se trata
de normativa dirigida a todo tipo de actividad cuyo ejercicio y sus
instalaciones ofrezcan riesgos potenciales de incidir negativa-
mente sobre el entorno y, como consecuencia, de afectar a la
tranquilidad, salud o seguridad de las personas”. Un comentario a
esta sentencia, en VERA FERNANDEZ-SANZ, A. “Ejercicio de la prosti-
tucion y licencias municipales...”, op. cit, p. 2180-2187.
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por un marcado caracter transversal. Los municipios
han decidido intervenir para ordenar la prostituciéon
en proteccion de la tranquilidad y la seguridad de los
vecinos.

Y lo han hecho, como también ha quedado dicho, a
través de ordenanzas municipales que dicen regular la
“convivencia ciudadana” y que se caracterizan por su
frecuente recurso al Derecho Administrativo San-
cionador. Entre otros factores, esta tendencia respon-
de al nuevo contexto legislativo surgido de la LMMGL,
que, a través de la adiciéon de un nuevo titulo XI a la
LBRL, ampara la tipificacion de infracciones y sancio-
nes por parte de los entes locales para la ordenacion,
entre otras materias, de las “relaciones de convivencia
de interés local” y “el uso de las vias y espacios publi-
cos”, mediante la aprobacién de ordenanzas.

Este contexto devuelve a la primera plana de la actua-
lidad juridica el clasico debate sobre el alcance del
principio de reserva de ley sancionadora en relacién
con las ordenanzas municipales; debate que se ejem-
plifica muy claramente en la regulacién sobre la prosti-
tucion callejera que aqui hemos expuesto. No en vano
en los casos expuestos, los municipios aprueban sus
propias ordenanzas en las que se tipifican infracciones
y se establecen sanciones, con la finalidad de restringir
o prohibir determinadas practicas relacionadas con la
prostitucion, sin que a primera vista exista una legisla-
cion sectorial que dé cumplimiento al mandato de
reserva de ley del articulo 25.1 de la CE.

Con el objeto de situar el estado de la cuestion 'y
contextualizar el problema juridico que pretende-
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56. Para un estudio mas detallado del alcance de este principio
con caracter general (y no exclusivamente en el ambito local), la
obra de referencia es la de Nieto GARcia, A. Derecho administrativo
sancionador, 4 ed., Tecnos, Madrid, 2005, p. 201 a 370. Asimismo,
ver SuAy RiNcon, J. “La formulacion del principio de legalidad en
materia sancionadora y sus exigencias: Una propuesta a partir del
estado actual de la cuestion en la jurisprudencia”, en Justicia
Administrativa, nam. extraordinario, 2000, p. 7-27. Y mas reciente-
mente, HERNANDEZ GoNZALEZ, F.L. “La reserva de ley en materia san-
cionadora. Avances, retrocesos y contradicciones de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional”, en Revista de Administracién
Pdblica, 166, enero-abril de 2005, p. 169-199.

57. Esta conclusion se expresa ya enla STC 2/1981, de 30 de enero
(ponente: D. Manuel Diez de Velasco Vallejo) y se asienta en la STC
18/1981, de 8 de junio (ponente: D. Rafael Gomez-Ferrer Morant). En
esta Ultima, se afirma con claridad que:

“ha de recordarse que los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
Administrativo Sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia
Constitucion (articulo 25, principio de legalidad), y una muy reite-
rada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (sentencias de la
Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980,
entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juri-
dico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales.”
(La cursiva es nuestra y pretende destacar que, en cualquier caso,

mos analizar, exponemos a continuacién una sinte-
sis de la evolucion doctrinal, jurisprudencial y legis-
lativa que ha dado lugar a este nuevo contexto de la
potestad sancionadora municipal en su vertiente
normativa.

4.1. La tension entre la reserva de ley y la potestad nor-
mativa municipal en el ambito sancionador: evolucion
doctrinal, jurisprudencial y legislativa

Como concrecién en el ambito sancionador del prin-
cipio general de sometimiento a la ley del articulo
103 de la CE, el articulo 25.1 de la CE consagra el lla-
mado principio de legalidad en materia sancionado-
ra,” que, seglin una consolidada jurisprudencia cons-
titucional, se extiende no sélo al ambito penal sino
también al administrativo, como expresién de un
Unico ius puniendi del Estado.”

Este principio, configurado a su vez como un dere-
cho fundamental, ha visto definido su contenido esen-
cial principalmente a través de la jurisprudencia cons-
titucional, que ha interpretado que el articulo 25.1 de
la CE contiene una doble garantia, siendo su manifes-
tacion formal la existencia de una reserva de ley en
materia sancionadora y la material el necesario respe-
to al principio de tipicidad de infracciones y sancio-
nes.” Nos centramos aqui en la vertiente formal del
principio de legalidad, la cual exige, pues, que la
potestad sancionadora de la Administracién venga
atribuida por una norma con rango de ley” y que tam-
bién por ley se predeterminen las infracciones y san-

la aplicacién de los principios penales no es automatica, sino que
requiere atender de manera especifica a las caracteristicas del
Derecho Administrativo Sancionador.)

58. Es a partir de la STC 42/1987, de 7 de abril (ponente: D. Angel
Latorre Segura), cuando el alto tribunal establece lo que hoy es una
consolidada jurisprudencia al respecto de la doble garantia que con-
figura el principio de legalidad sancionadora:

“la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida
al ambito estrictamente penal como al de las sanciones administra-
tivas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad
juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesi-
dad de predeterminacioén normativa de las conductas infractoras y
de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de pre-
ceptos juridicos (/ex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (/ex certa) aquellas conductas y se sepa a qué ate-
nerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancion;
la segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia y existencia
de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identifica-
do como ley en sentido formal.”

59. Se entiende ley en sentido amplio o material. El Tribunal
Constitucional acepta que bajo la expresion “legislacion vigente”
del articulo 25.1 de la CE se incluyen normas con rango de ley, aun-
que no sean estrictamente leyes, como el decreto ley y el decreto
legislativo, y que, por tanto, permiten cumplir con la reserva de ley
exigida. En cambio, ha negado la posibilidad de que esta reserva
sea de ley orgénica.
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ciones que pueden ser tipificadas (potestad normati-
va-reglamentaria) e impuestas (potestad ejecutiva) por
la Administraciéon. Es importante sefalar que, para el
Tribunal Constitucional, esta exigencia formal tiene su
fundamento en el “caracter excepcional que los pode-
res sancionadores en manos de la Administracion pre-
sentan”, concibiéndose asi la reserva de ley como una
“forma de asegurar que la regulacién de los ambitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos
depende exclusivamente de la voluntad de sus repre-
sentantes”.”

Asimismo, es también unanime el alcance relativo
de esta reserva en el ambito del Derecho Administra-
tivo Sancionador, sin que sea exigible una reserva
absoluta de ley en términos idénticos a los estableci-
dos en el orden penal.” En consecuencia, se admite
la colaboracién reglamentaria en la tipificacion de
infracciones y sanciones administrativas, siempre
que la ley predetermine suficientemente los elemen-
tos esenciales de la conducta antijuridica y la natura-
leza y limites de las sanciones a imponer, de tal
manera que la norma resultante no constituya una
regulacion independiente y no claramente subordi-
nada a la ley.”

La traslacion de estas consideraciones al ordena-
miento juridico local implica analizar el alcance de la
reserva de ley sancionadora en relacion con las orde-
nanzas municipales y, en consecuencia, determinar si
es aplicable el esquema tradicional de las relaciones
ley-reglamento en los términos en los que acabamos
de describirlas o bien éste puede verse modulado
por la peculiar configuracién de la potestad normati-
va local.” En términos generales, podemos avanzar
que, de manera progresiva en el tiempo, el principio
de reserva de ley en materia sancionadora local ha

60. Entre otras, STC 83/1984, de 24 de julio (ponente: D. Francisco
Rubio Llorente).

61. “bien por razones que atafien al modelo constitucional de dis-
tribucién de potestades piblicas como al caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias, bien,
por Gltimo, por exigencias de oportunidad.” (STC 42/1987, FJ 2)

62. En este sentido, la propia STC 42/1987, y, entre muchas otras,
la STC 61/1990, de 29 de marzo (ponente: D. Carlos de la Vega
Benayas), la STC 60/2000, de 2 de marzo (ponente: D. Pablo Cachdn
Villar), STC 276/2000, de 16 de noviembre (ponente: D. Tomas S. Vives
Anton), STC 25/2002, de 11 de febrero (ponente: D. Javier Delgado
Barrio) y STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier
Delgado Barrio).

63. Las peculiaridades de la potestad normativa local han ocupa-
do buena parte de los esfuerzos de la doctrina especializada en la
Gltima década. Entre los resultados, las siguientes monografias:
PAREJO ALFONSO, L. La potestad normativa local, Diputacié de
Barcelona-Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 1998; GALAN GALAN, A.
La potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001,
Buasco Diaz, J.L. Ordenanza municipal y Ley, Diputaci6 de Castelld-
Marcial Pons, Madrid, 2001; BELLo PAREDES, S. Las ordenanzas loca-
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sido objeto de flexibilizacién por parte de la doctri-
na, primero, y la jurisprudencia, después, de tal ma-
nera que finalmente el legislador asi lo ha recogido
en el titulo X1 de la LBRL. A continuacion, apuntamos
brevemente algunos de los momentos mas destaca-
dos en la evolucién de este proceso “flexibilizador”,
para detenernos finalmente en el alcance de dicha
flexibilizacién en la actualidad.”

Hasta la aprobacion de la LMMGL, han sido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en primer
lugar, y la del Constitucional, mas tarde, las que han
ido definiendo el alcance de la reserva de ley en
materia sancionadora en relacién con las ordenan-
zas municipales. Asimismo, es preciso decir que, en
buena parte de los casos, los pronunciamientos
jurisprudenciales han respondido a las diferentes
tendencias doctrinales, que en esta materia han
sido notablemente enfrentadas entre si.

A nivel doctrinal, es sobradamente conocida la po-
[émica, claramente expuesta con motivo de la apro-
bacion del Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora (Real decreto
1398/1993, de 4 de agosto), entre las posiciones favo-
rables a una concepcién estricta de la reserva de ley
y aquellas que apuestan por su flexibilizacién cuando
estamos en presencia de ordenanzas municipales.”
Concretamente, las primeras defienden, a la luz de
la vinculacién positiva al principio de legalidad, que la
tipificacion de infracciones y sanciones mediante
ordenanza exige la habilitacion previa y expresa de
una ley. En cambio, el segundo posicionamiento, par-
tiendo del criterio de vinculacién negativa de los
entes locales al principio de legalidad, aboga porque
la reserva de ley se vea “relajada”, modulada en el
ambito municipal, en atencién al principio de auto-

les en el vigente Derecho espafiol. Alcance y articulacién con la
normativa estatal y autonémica, INAP, Madrid, 2002.

64. Para estudiar con mayor detenimiento este proceso, es forzo-
sa la referencia a la Ultima edicién de la obra de NIETo GARCiA, A.
Derecho administrativo..., op. cit. Asimismo, puede consultarse la
reciente monografia de Toscano GiL, F. Autonomia y potestad norma-
tiva local, Comares, Granada, 2006, que en buena parte apuesta
también por la necesidad de flexibilizar la reserva de ley ante la
peculiaridad de las normas locales.

65. La polémica enfrento a los profesores E. Garcia de Enterria y A.
Nieto en relacion con la posibilidad de que el articulo 2.2 del citado
Reglamento contuviese la habilitacion para que las ordenanzas tipifi-
casen infracciones y sanciones. En contra, GARCIA DE ENTERRIA, E. “La
problematica puesta en aplicacion de la LRJ-PAC: El caso del Real
decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora. Nulidad
radical del Reglamento y desintegracion general del nuevo sistema
legal”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 80,
1993, p. 657-677. Favorable a la modulacion de la reserva de ley, NiETo
GARcia, A. Derecho administrativo. .., op. cit. (especialmente en su pri-
mera edicion de 1993 y la segunda, de 1994).
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nomia local y a la legitimidad democratica directa de la
asamblea municipal, notas reconocidas y garantizadas
por el propio texto constitucional. Con estos argu-
mentos, se dota al principio de reserva de ley de un
nuevo fundamento tedrico (reserva de procedimien-
to), segln el cual lo que se pretende es garantizar el
principio democrético (la transparencia del procedi-
miento de aprobacién de las normas y el respeto a las
minorias propio del procedimiento legislativo).”

Por su parte, el tratamiento de esta materia por los
tribunales contencioso-administrativos habia venido
enmarcado por la falta de un expreso pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional. Hasta entonces,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo no mostraba
una tendencia uniforme respecto a los términos en
los que los municipios podian tipificar infracciones y
sanciones por medio de ordenanza. Mientras en
unos casos se exigia una estricta observancia de la
reserva de ley en materia sancionadora local, en
otros supuestos, el Tribunal Supremo admitia su fle-
xibilizacion en atencién a diferentes argumentos,
tales como la existencia de una relacion especial de
sujecion, la mera existencia de competencia sectorial
en la materia o previsiones genéricas de la normativa
basica de régimen local [articulo 4.1.f) o articulo 2.1.f)
de la LBRL o articulo 59 del TRRL].”

Como hemos apuntado, no fue hasta la STC
132/2001,* en que el Tribunal Constitucional se ocup6
de la relacion entre la reserva de ley en materia san-
cionadora y las ordenanzas municipales.” La preten-
sion del Tribunal Constitucional fue, pues, la de fijar
en esta materia la “doctrina constitucional” y poner
fin a la polémica existente sobre la posibilidad de
tipificar infracciones y establecer sanciones por parte
de las ordenanzas municipales.” Para ello, el Tribunal
Constitucional trae a colacién la STC 233/1999, de 13
de diciembre (ponente: D. Pablo Manuel Cachén
Villar), en la que por primera vez habia procedido a
flexibilizar la reserva de ley en materia tributaria en
relacién con el establecimiento de los tributos loca-

66. Ver NieTo GaRcia, A. Derecho administrativo..., op. cit., p.
258-259, y GALAN GALAN, A. La potestad normativa..., op. cit, p. 214y
ss. También, a favor de esta modulacion de la reserva de ley y la vin-
culacion negativa de los entes locales al principio de legalidad, ver
el Dictamen del Consejo de Estado 1749/94, de 23 de febrero de 1995.

67. Una sistematizacion de la evolucion de la jurisprudencia con-
tenciosa en esta materia antes del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en VeLasco CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S. “Ordenanzas
municipales y reserva de ley”, Cuadernos de Derecho Local, 5,
Barcelona, 2004, p. 52-54, y DomENECH PASCUAL, G. “La tipificacion de
infracciones y sanciones por las entidades locales”, Revista
General de Derecho Administrativo. lustel, 6, 2005, p. 2-6.

68. STC 132/2001, de 8 de junio (ponente: D. Pablo Manuel Cachén
Villar).

69. La importancia de esta sentencia se observa también en la
multitud de comentarios doctrinales de los que ha sido objeto.
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les por medio de ordenanza municipal. En concreto,
dicha flexibilizacién se fundamenta en dos argumen-
tos que ya venia exponiendo la doctrina: primero, la
legitimidad democrética directa que caracteriza las
ordenanzas municipales, al ser aprobadas por el
Pleno del ayuntamiento, 6érgano democraticamente
elegido; y segundo, la autonomia municipal —consti-
tucionalmente reconocida por los articulos 137 y 140
de la CE- que impide que la ley agote la regulacion
en una materia donde esta “claramente presente el
interés municipal”. En cualquier caso, esta flexibiliza-
cién no elimina la exigencia de una previa habilita-
cion legal para establecer tributos locales, ni tampo-
co permite las remisiones legales en blanco.

Siguiendo esta misma linea argumental, y a pesar de
que el Tribunal Constitucional advierte que la reserva
de ley sancionadora es mas estricta que la tributaria, a
través de la referida STC 132/2001, el Tribunal Cons-
titucional admite la existencia de una flexibilizacion de
la reserva de ley en materia sancionadora (articulo 25.1
de la CE) siempre que se trate de “materias donde, por
estar presente el interés local, exista un amplio campo
para la regulacion municipal” y “la norma sea aproba-
da por el Pleno del ayuntamiento” (FJ 6). En estos
casos, la flexibilizaciéon supone que el legislador no
tenga que definir especificamente cada tipo de ilicito
y cada sancién en una norma con rango de ley, si bien
no significa que la ley se pueda inhibir en la tipifica-
cién de infracciones y sanciones. Seguidamente, el
Tribunal Constitucional expone cémo se concreta
dicha flexibilizacion en relacién con las infracciones y
las sanciones.

En cuanto a la tipificacién de infracciones, la ley
debe fijar los “criterios minimos de antijuridicidad
segun los cuales cada ayuntamiento puede estable-
cer los tipos de infracciones” (FJ 6). No se trata ni tan
siquiera de una definicion de los tipos genéricos de
infracciones a completar después por la ordenanza
municipal, sino de “criterios que orienten y condicio-
nen la valoracién de cada municipio a la hora de esta-

Entre ellos, destacamos, por ejemplo, OrRDUNA PRraDA, E.
“Ordenanza municipal y potestad sancionadora: La sorprendente
concision de la STC 132/2001, de 8 de junio”, en Revista de
Estudios de Administracion Local, 286-287, 2001, p. 363-384, y BELLO
Parepes, S.A. “La reserva de ley en el ambito sancionador local,
;estamos ante el comienzo del fin de una larga disputa?”, Revista
de Estudios de Administracion Local, 286-287, p. 281-303. Ademas,
también es objeto de interesantes reflexiones, en las obras citadas
en la nota anterior y en los diversos articulos que a partir de 2001
tratan el tema de la reserva de ley sancionadora y su proyeccion
en el ambito local.

70. Esta vocacién de establecer doctrina es destacada por
VEeLasco CABALLERO, F. y Diez Sastre, S. “Ordenanzas municipales y
reserva de ley”, op. cit, p. 55-56. No obstante, ORDUNA PRADA critica
el excesivo laconismo con que el Tribunal Constitucional trata el
problema (“Ordenanza municipal y...", ap. cit).
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blecer los tipos de infraccion” (F) 6). Por otro lado, en
cuanto al establecimiento de sanciones, la ley debe
prever al menos las clases de sanciones que pueden
contener las ordenanzas municipales. No se exige
que una ley establezca una clase especifica de san-
ciones, pero si es necesaria la previsiéon de una rela-
cion de las posibles sanciones que pueda imponer el
municipio en funcién de la gravedad de los ilicitos
administrativos que el mismo tipifique.

De acuerdo con esta doctrina, el Tribunal Cons-
titucional concluye que ni el articulo 4.1.f) de la LBRL ni
el 59 del TRRL" son fundamento legal suficiente para
justificar la tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal, ya que de estos preceptos no se
extrae ninguln criterio material que oriente la tipifica-
cion de ilicitos administrativos y no se graddan las san-
ciones en funcion de la antijuridicidad de los ilicitos. El
Tribunal incide, por tanto, en la necesidad de diferen-
ciar entre la atribucién a los municipios de competen-
cias sobre un ambito sectorial y la atribucion de la
potestad para tipificar infracciones y sanciones en
dicho dmbito, negando expresamente que la mera atri-
bucién de competencias sobre una materia contenga
la automatica atribucién de la potestad sancionadora
en su vertiente normativa.

Esta doctrina constitucional ha sido reiterada por las
sentencias en que posteriormente el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de volver sobre este
tema;” doctrina que algunos de estos pronunciamien-
tos han venido a concretar, estableciendo ciertas exi-
gencias respecto a la practica administrativa, que no
podemos dejar de mencionar. En este sentido, nos

71. El articulo 4.1.f) de la LBRL se limita a atribuir al municipio,
como administracion territorial y en el marco de sus competencias,
la potestad sancionadora. Mientras que el articulo 59 del TRRL, tras
su modificacion por la disposicion adicional Gnica de la Ley 11/1999,
establecia que:

“Salvo prevision legal distinta en cuanto a sus cuantias, las mul-
tas por infraccion de ordenanzas no podrén exceder de 300.000 pe-
setas en municipios de mas de 250.000 habitantes, de 150.000 pese-
tas en los de 50.001 a 250.000 habitantes, de 75.000 pesetas en los de
20.001 a 50.000 habitantes, de 50.000 pesetas en los de 5.001 a 20.000
habitantes, y de 25.000 pesetas en los demas municipios.”

72. STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier Delga-
do Barrio); STC 193/2003, de 27 de octubre (ponente: D. Javier Delgado
Barrio); STC 16/2004, de 23 de febrero (ponente D. Manuel Jiménez de
Parga); STC 25/2004, de 26 de febrero (ponente: D2. Elisa Pérez Vera).
La mas reciente de las sentencias en reiterar la necesidad de cober-
tura legal, de nuevo ante un caso de licencia de auto-taxi, es la STC
232/2006, de 17 de julio (ponente: D. Javier Delgado Barrio).

73. STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier
Delgado Barrio). Una critica a esta exigencia, por “exageradamen-
te formalista”, en JiIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa munici-
pal”, op. cit.,, p. 49.

74. El argumento de fondo de esta posicion discrepante se
puede resumir en la siguiente idea: el hecho de considerar inapli-
cable una ordenanza por la falta de cobertura legal cuando se
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parece relevante destacar la exigencia de que la reso-
lucién administrativa que ponga fin al procedimiento
sancionador deba identificar, expresa o implicitamen-
te, ya no Unicamente los preceptos de la ordenanza
municipal en los que se contiene la sancién, sino tam-
bién el “fundamento legal” de dicha sancién.”

La STC 132/2001 conté con un voto particular del
magistrado Garrido Falla, al que se adhiri6 el presiden-
te del Tribunal (D. M. Jiménez de Pargay Cabrera), que
ya permitia adivinar que la vocaciéon de permanencia
del criterio adoptado por el Tribunal Constitucional
no tardaria en ser cuestionada.” E iba a serlo por el
propio Tribunal Supremo, que, si bien en un primer
momento parecié asumir las lineas definidas por el
Tribunal Constitucional,” en su STS de 29 de septiem-
bre de 2003 rompi6 claramente con ellas.”

El Tribunal Supremo parte de una detallada exposi-
cion del contexto normativo y jurisprudencial en
materia de tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal. Segun el Tribunal Supremo,
este contexto conduce a que, en los casos en que, tra-
tdndose de una competencia de estricta competencia
local, no existe una ley habilitante para tipificar infrac-
ciones y sanciones, “las ordenanzas municipales resul-
tan inaplicables y la potestad normativa de los entes
locales menoscabada o disminuida” (FJ 3, STS de 29 de
septiembre). En consecuencia, se afirma que la priva-
cién a los municipios de la posibilidad de tipificar
infracciones e imponer sanciones vulnera el principio
de autonomia local, de acuerdo con su definicion en
la Carta Europea de la Autonomia Local, puesto que, si
se otorga la potestad reglamentaria a las entidades

trata de una ordenanza que establece infracciones y sanciones
supone que a los posibles infractores les estara todo permitido, ya
que “en el Estado de Derecho lo que no esté4 prohibido, esté per-
mitido” (voto particular, STC 132/2001). Por eso, se reclama una
mayor flexibilizacion de la reserva de ley tanto en las relaciones
especiales de sujecion y las relaciones generales de poder, como
en los &mbitos de competencia municipal previstos por el articu-
lo 25 de la LBRL.

75. Asi, por ejemplo, la STS de 4 de febrero de 2002 (ponente:
Excmo. Sr. M. Baena del Alcazar) (RJ 2002/2911), STS de 6 de junio
de 2003 (ponente: Excmo. Sr. M. Baena del Alcéazar) (RJ 2003/6857) o
la STS de 10 de junio de 2003 (ponente: Excmo. Sr. Antonio Marti
Garcia) (RJ 2003/5628).

76. (Ponente: Excmo. Sr. Mariano Baena del Alcézar). Un comen-
tario a esta sentencia, en Toscano Gi,, F. “La recepcion por el
Tribunal Supremo de la doctrina de la vinculacion negativa de la
ordenanza local al principio de legalidad sancionadora”, en Revista
Andaluza de Administracién Publica, 54, 2004. Asimismo, es preciso
apuntar que el criterio de esta sentencia ha sido reiterado por la
STS de 3 de diciembre de 2003 (ponente: Excmo. Sr. M. Baena del
Alcézar). Eso viene a confirmar que la doctrina que a continuacion
expondremos en el texto no es fruto de una sentencia aislada, sino
que existe una clara voluntad por parte de la Sala 4° del Tribunal
Supremo de fijar unos criterios concretos en la tipificacion de
infracciones y sanciones por ordenanzas municipales.
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locales para ordenar los asuntos publicos de su com-
petencia pero no se deduce ninguna consecuencia
juridica del incumplimiento de aquella ordenacién,
los entes locales no tienen una capacidad efectiva para
llevar a cabo dicha ordenacién. Se insiste, pues, en la
idea del voto particular de la STC 132/2001 acerca de
la necesidad de las sanciones para la eficacia de las
ordenanzas municipales.”

En otros términos, segin el Tribunal Supremo, lo
que se plantea en esta materia es un conflicto entre la
autonomia local y el principio de reserva de ley del
articulo 25.1 de la CE. Y ante dicho conflicto, la solu-
cién debe ser —siempre segtn el Tribunal Supremo-la
de flexibilizar el principio de reserva de ley, incluso
mas alld de la modulacién establecida por la jurispru-
dencia constitucional dos afios antes. Asi, permite que
las ordenanzas tipifiquen infracciones y establezcan
sanciones, a pesar de la falta de una ley habilitante,
siempre y cuando se respeten los limites siguientes: 1)
no exista tipificacion en una ley estatal o autonémica;
las ordenanzas nunca pueden ser contrarias a las men-
cionadas leyes; 2) debe tratarse de materias que afec-
ten a “la ordenacion del uso de bienes o de organiza-
cioén de servicios que supongan potestades implicitas”
o aquellos casos de competencia compartida en los
que el Estado o las comunidades auténomas no hayan
hecho uso de su potestad legislativa con esa finalidad;
3) s6lo se pueden regular sanciones pecuniarias (apli-
cadas segun el articulo 59 del TRLL; 4) se deben respe-
tar los principios de proporcionalidad y audiencia al
interesado, y 5) “la sancién a imponer debe ponderar-
se en funcion de la gravedad del ilicito valorada segin
las caracteristicas demograficas, econdmicas y sociales
del municipio” (FJ 4 in fine, STS de 29 de septiembre
de 2003).

Como puede advertirse facilmente, la contradic-
cién entre la jurisprudencia constitucional y la con-
tenciosa supuso reavivar de nuevo la polémica res-
pecto al grado de flexibilidad de que debe ser objeto
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77. VeLasco CABALLERO, F. y Diez SAsTRE, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 59.

78. Las mas recientes, en VELASCO CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S.
“Ordenanzas municipales...”, op. cit; DoMENECH PASCUAL, G. “La tipi-
ficacion de infracciones...”, op. cit, y HERNANDEZ GoNzALEZ, F.L. “La
reserva de ley en materia sancionadora...”, op. cit.

79. Al frente de esta defensa, NiETo GARciA, A. Derecho adminis-
trativo..., op. cit. También, recientemente, JIMENEZ ASENSIO, R.
“Potestad normativa...”, op. cit, y CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.
“Sobre la potestad sancionadora municipal”, en Cuadernos de
Derecho Local, 6, 2004, p. 131-142. Trabajo también publicado en
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. (coord.), La modernizacién del
gobierno local, Atelier, Barcelona, 2005, p. 149-168.

80. La exposicion de motivos de la LMMGL lo deja bien claro:

“el nuevo titulo XI de la LRBRL viene a tratar otro aspecto inelu-
dible del régimen juridico de las entidades locales, al regular la tipi-
ficacion de las infracciones y sanciones por las entidades locales

la reserva de ley sancionadora en el caso de las orde-
nanzas municipales.

En este sentido, la posicién del Tribunal Supremo
ha sido objeto de criticas doctrinales diversas.” En
primer lugar, se ha objetado que resolver este con-
flicto en favor de la autonomia local, eliminando la
virtualidad de la reserva de ley, atenta contra el prin-
cipio de unidad de la Constitucién (segun el cual la
aplicacion de un principio determinado no puede
dejar sin contenido ni efectos otro principio consti-
tucional). Adicionalmente, se ha dicho que este posi-
cionamiento vulnera el contenido esencial del dere-
cho fundamental a la reserva de ley sancionadora
(articulo 25.1 de la CE), puesto que se ha llevado su
flexibilizacion mas alla de la operada en otros ambi-
tos que no tienen dicho caracter (como el dmbito tri-
butario). Finalmente, se ha puesto de manifiesto que
la doctrina del Tribunal Constitucional vincula al
Tribunal Supremo, con lo cual éste no puede obviar
lo establecido por el maximo intérprete constitucio-
nal a partir de su STC 132/2001.

En contraposicion, la tesis del Tribunal Supremo
tiene también sus defensores, que argumentan que
la reserva de ley exigida por el articulo 25.1 de la CE
puede ser cumplida por cualquier otra norma demo-
craticamente producida en aquellos érganos que
carecen de una asamblea con potestades legislativas,
como seria el caso de las ordenanzas aprobadas por
el Pleno municipal. Y en consecuencia, propugnan
una flexibilizacion absoluta de este principio que
permita hacer efectiva la autonomia municipal.”

4.2. El nuevo titulo XI de la Ley de bases de régimen local

En el marco del contexto doctrinal, jurisprudencial y
legislativo que acabamos de exponer, las modificacio-
nes operadas por la LMMGL surgen con el objetivo de
zanjar definitivamente la cuestién.” En concreto, se
modifican, por un lado, los articulos 127.1y 129.1 de la

en determinadas materias. En efecto, no podia demorarse por més
tiempo la necesidad de colmar la laguna legal que existe en mate-
ria de potestad sancionadora municipal en aquellas esferas en las
que no encuentren apoyatura en la legislacion sectorial, estable-
ciendo criterios de tipificacion de las infracciones y las correspon-
dientes escalas de sanciones para que las funciones de esta natu-
raleza se desarrollen adecuadamente, de acuerdo con las
exigencias del principio de legalidad adaptadas a las singularida-
des locales, y siempre en defensa de la convivencia ciudadana en
los asuntos de interés local y de los servicios y el patrimonio muni-
cipal, conforme a la doctrina establecida por la sentencia del
Tribunal Constitucional 132/2001, de 8 de junio. Esta regulacion se
completa con la necesaria modificacion de los articulos 127.1 y
129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comdn.”
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comin (en adelante, LRJPAC), a la vez
que se incorpora a la LBRL un nuevo titulo, el XI, relati-
vo a la “Tipificacién de las infracciones y sanciones por
las entidades locales en determinadas materias”.

Por su parte, las modificaciones de la normativa de
procedimiento tienen por objeto singularizar el
alcance de la reserva de ley para las administraciones
locales, limitando la aplicacion de los articulos 127 y
129, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
a los entes publicos titulares de la potestad legislati-
va (Estado y comunidades auténomas), por lo que las
ordenanzas municipales pasardn a regirse en primer
término por lo establecido en la normativa de régi-
men local (titulo XI de la LBRL).

Aunque con una regulaciéon un tanto ambigua que
deja abiertos todavia algunos interrogantes,” la regula-
cion del titulo XI de la LBRL (articulos 139 a 141) ha per-
mitido cubrir una importante laguna en el ambito del
Derecho local espafol, incorporando en buena medi-
da la jurisprudencia de la STC 132/2001, que hemos
descrito mas arriba, sobre el alcance de la reserva de
ley sancionadora en relacién con las ordenanzas.

En concreto, el articulo 139 de la LBRL admite la tipi-
ficacion de infracciones y sanciones por parte de las
entidades locales, en defecto de legislacion sectorial
especifica, en una serie de materias de interés local

81. En este sentido, ver, por todos, las criticas de VELASCO CABALLERO,
F. y Diez SasTrg, S. “Ordenanzas municipales...”, op. cit, p. 60 y 61,y
Nieto GARcia, A. Derecho administrativo..., op. cit, p. 340-350.

82. En concreto el articulo 139 de la LBRL establece que:

“Para la adecuada ordenacion de las relaciones de convivencia
de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraes-
tructuras, instalaciones y espacios piblicos, los entes locales
podran, en defecto de normativa sectorial especifica, establecer los
tipos de las infracciones e imponer sanciones por el incumplimien-
to de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las
correspondientes ordenanzas, de acuerdo con los criterios estable-
cidos en los articulos siguientes.”

83. Notese que siempre cabréa la posibilidad de que una ley sec-
torial prevea esta posibilidad.

84. Al respecto, A. Nieto ha afirmado que conceptos como “rela-
ciones de convivencia de interés local” “roza(n) la evanescencia,
probablemente deliberada, que concede un enorme margen de
maniobra a los entes locales donde se integran las anteriores fran-
quicias de relaciones de sujecion especial, de uso de dominios y de
organizacion de servicios publicos”. Nieto GARcia, A. Derecho admi-
nistrativo..., op. cit, p. 341.

85. VELASCO CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 59.

86. El articulo 140 de la LBRL dispone que:

“1. Las infracciones a las ordenanzas locales a que se refiere el
articulo anterior se clasificaran en muy graves, graves y leves.

“Seran muy graves las infracciones que supongan:

“a) Una perturbacion relevante de la convivencia que afecte de
manera grave, inmediata y directa a la tranquilidad o al ejercicio
de derechos legitimos de otras personas, al normal desarrollo de
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(“relaciones de convivencia de interés local”y “uso de
sus servicios, equipamientos, infraestructuras, insta-
laciones y espacios publicos”).” Seran, pues, exclu-
sivamente éstos los supuestos en los que el legislador
local ha decidido flexibilizar la reserva de ley san-
cionadora con caracter general.” En cualquier caso,
este articulo parece amparar las ordenanzas munici-
pales que tipifiquen infracciones y sanciones en un
ambito material mucho mds amplio incluso que el
definido por la STS de 29 de septiembre de 2003 (s6lo
referido al dominio publico y a los servicios publi-
cos).* Por tanto, parece dificil que puedan darse
supuestos de ordenanzas tipificadoras de infracciones
y sanciones que no se incluyan en alguno de estos
genéricos dambitos materiales.” No obstante, no signi-
fica que, con la simple inclusiéon de la ordenanza en
una de estas materias, se cumplan las exigencias del
principio de reserva de ley. Hay que tener en cuenta
que la flexibilizacion de la reserva de ley en los térmi-
nos de la LBRL sélo operard en defecto de normativa
sectorial especifica y siempre que se cumplan los cri-
terios de los articulos 140 y 141 de la LBRL.

De este modo, la tipificaciéon de las infracciones
por los entes locales debera hacerse de acuerdo con
los criterios minimos de antijuridicidad establecidos
en el articulo 140. En este punto, se ha criticado la
ambigiiedad y generalizaciéon excesiva del legislador
al establecer estos criterios. En nuestra opinion, si

actividades de toda clase conformes con la normativa aplicable o a
la salubridad u ornato plblicos, siempre que se trate de conductas
no subsumibles en los tipos previstos en el capitulo IV de la Ley
1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana.

“b) El impedimento del uso de un servicio publico por otra u otras
personas con derecho a su utilizacion.

“c) El impedimento o la grave y relevante obstruccion al normal
funcionamiento de un servicio publico.

“d) Los actos de deterioro grave y relevante de equipamientos,
infraestructuras, instalaciones o elementos de un servicio publico.

“e) El impedimento del uso de un espacio publico por otra u otras
personas con derecho a su utilizacion.

“f) Los actos de deterioro grave y relevante de espacios publicos
o de cualquiera de sus instalaciones y elementos, sean muebles o
inmuebles, no derivados de alteraciones de la seguridad ciudadana.

“2. Las demas infracciones se clasificaran en graves y leves, de
acuerdo con los siguientes criterios:

“a) La intensidad de la perturbacion ocasionada en la tranquili-
dad o en el pacifico ejercicio de los derechos de otras personas o
actividades.

“b) La intensidad de la perturbacién causada a la salubridad u
ornato publicos.

“c) La intensidad de la perturbacion ocasionada en el uso de un
servicio o de un espacio publico por parte de las personas con dere-
cho a utilizarlos.

“d) La intensidad de la perturbacion ocasionada en el normal fun-
cionamiento de un servicio pablico.

“e) La intensidad de los dafios ocasionados a los equipamientos,
infraestructuras, instalaciones o elementos de un servicio o de un
espacio publico.”
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bien es cierto que la redaccion del precepto podia
haber gozado de mayor sistematica, parece que el
legislador no podia hacer otra cosa mas que ser
genérico, puesto que, por un lado, actia para esta-
blecer las “bases” en esta materia (en virtud del
149.1.18 de la CE)” y, por otro, la STC 132/2001 no exi-
gfa la necesidad de establecer un tipo legal de infrac-
cién, sino simplemente unos “criterios orientado-
res” que permitan el ejercicio de la potestad
normativa auténoma local, mas alla del mero desa-
rrollo legislativo. En cualquier caso, como veremos,
esta generalizacion provocard ambigliedades inter-
pretativas y, en consecuencia, inseguridad juridica
para los municipios.

Por otra parte, el establecimiento de sanciones por
parte de los entes locales debera respetar las clases de
sanciones y sus graduaciones en los términos previs-
tos por el articulo 141 de la LBRL.” Advertimos en este
aspecto que la LBRL sélo dara cobertura legal a las san-
ciones econémicas (multas), salvo que una norma con
rango de ley establezca otra cosa. Algunos autores”
han criticado que la reforma no haya incluido la cober-
tura genérica de sanciones diferentes a las de tipo
econémico (revocaciones o suspensiones temporales
de licencias) ni la posibilidad de imponer medidas
alternativas a las sanciones.” Por otra parte, tampoco
ha previsto la LBRL la distincion de las cuantias econ6-
micas a imponer por los municipios en funcién de tra-
mos poblacionales.

En definitiva, el legislador basico rechaza —en con-
sonancia con el Tribunal Constitucional y a diferencia
del Tribunal Supremo- que los municipios puedan
tipificar infracciones y sanciones ex novo, sin que al
menos se respeten los principios establecidos por la
LBRL, aunque se trate de materias tipicamente loca-
les, como las que recoge el articulo 139 de la LBRL
(relaciones de convivencia de interés local, uso de
servicios y espacios publicos). Tras la entrada en
vigor de esta reforma legal, un municipio que preten-
da tipificar infracciones y sanciones mediante orde-
nanza en una determinada materia debera afrontar,

87. VELAsco CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 59.

88. El articulo 141 de la LBRL establece que:

“Salvo prevision legal distinta, las multas por infraccién de or-
denanzas locales deberdn respetar las siguientes cuantias:
Infracciones muy graves: hasta 3.000 euros. Infracciones graves:
hasta 1.500 euros. Infracciones leves: hasta 750 euros.”

89. HerNANDEZ Lopez, J. “Sobre la nueva potestad sancionadora
municipal a la luz de la Ley 57/2003", Revista de Estudios Locales, 71,
febrero de 2004, p. 51.

90. Al respecto, cabe sefialar que el borrador de Anteproyecto de
ley basica del gobierno y la administracion local (version de noviem-
bre de 2006) si prevé, en su articulo 35.5, que:

“Las multas podrén sustituirse, previo consentimiento expreso
del afectado, por trabajos de valor equivalente para la comunidad
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pues, situaciones distintas, segun exista o no ley sec-
torial especifica en dicha materia.

En primer lugar, si existe una ley sectorial (estatal o
autonémica) que regule la materia, la norma munici-
pal se verd vinculada por lo dispuesto en esa ley. No
obstante, y a los efectos de ejercer su potestad nor-
mativa sancionadora, dicha vinculacién puede ser
distinta en funcion del alcance material de la regula-
cion legal. Asi, podemos distinguir los siguientes
casos:

a) Existencia de ley sectorial que tipifique las infrac-
ciones y establezca las sanciones en esa materia para
el ambito local con tal grado de detalle que agote las
posibilidades de desarrollo por el municipio. En este
sentido, la ordenanza resulta superflua.”

b) Existencia de ley sectorial que establezca UGnica-
mente los criterios minimos de antijuridicidad de las
infracciones y los tipos de sanciones posibles en el
ambito local. En estos casos, la ordenanza municipal
tendrd amplio margen para regular infracciones y
sanciones, mas alla de la mera colaboracion normati-
va, eso si, con el limite del respeto al contenido de
estos criterios orientadores establecidos en la ley.

c) Existencia de dicha ley sectorial pero que no
regule las infracciones y sanciones para los entes
locales. Como ha sefalado la doctrina, aqui caben
dos interpretaciones.” Una interpretacion restrictiva,
que supondria entender que ha sido voluntad del
legislador no regular infracciones y sanciones para el
ambito local y que, en consecuencia, no es posible su
tipificacion por ordenanza municipal, puesto que se
vulneraria el principio de reserva de ley sancionado-
ra. Asimismo, cabe también una interpretacion
amplia, que subsumiria estos supuestos en la expre-
sion “en defecto de normativa sectorial especifica”
del articulo 139 de la LBRL y que, por tanto, remitiria
la actuacion de la ordenanza municipal a lo estableci-
do en el titulo XI de la LBRL.

Por otra parte, es posible que no exista ley sectorial
especifica en la materia a regular por ordenanza. En
estos casos, de conformidad con lo previsto en el

local y proporcionales a la gravedad de la infraccion, cuando asi lo
acuerde el 6rgano sancionador en los términos previstos en las
ordenanzas locales.”

91. NieTo GARcia, A. Derecho administrativo..., op. cit., p. 322. El
propio Nieto cita a Rebollo Puig, quien afirma que este grado de tipi-
ficacion legal supone la ilegalidad de la ordenanza que se limita a
duplicar de forma absoluta la ley. Pero, desde otra perspectiva, nos
preguntamos si no podria existir en este caso una vulneracion de la
autonomia local, al atentarse contra el &mbito reservado a la potes-
tad normativa municipal.

92. HernAnDEZ L6PEZ, J; “Sobre la nueva potestad sancionado-
ra...”, op. cit, p. 45. En términos similares, NieTo GARcia, A. Derecho
administrativo..., op. cit., p. 345-346.

93. MeriNo EsTRADA, V. “Las nuevas ordenanzas municipales...”,
op. cit., p. 485-486.

QDL, 17. JUNIO DE 2008



articulo 139 de la LBRL deberd atenderse a la regula-
cion del titulo XI de la LBRL. Para poder tipificar
infracciones y establecer sanciones mediante orde-
nanza, deberdn cumplirse los requisitos establecidos
en los articulos 139 a 141 de la LBRL, que acabamos
de analizar. Fuera de los supuestos y condiciones
recogidos en estos preceptos no cabra la tipificacion
de infracciones y sanciones por los entes locales.

Expuesto a grandes rasgos el estado de la cuestion
respecto a la potestad de los entes locales para tipi-
ficar infracciones y sanciones por medio de ordenan-
za, podemos concluir que la aprobacién del titulo XI
no es sino la culminacion en el nivel legislativo de un
largo proceso de reflexion y debate doctrinal y juris-
prudencial, que ha supuesto un importante impulso
para la actividad normativa local en los tGltimos afos.
Asi lo demuestra el fenémeno que venimos analizan-
do aqui: la proliferacién de ordenanzas municipales
reguladoras de la convivencia ciudadana, que se
caracterizan, como ya hemos visto, por un marcado
recurso a la potestad sancionadora.

No obstante, la diversidad de valoraciones que se
han hecho hasta el momento sobre la reforma opera-
da por la LMMGL en este punto pone de manifiesto
que el debate no esta todavia cerrado. Asi, por ejem-
plo, mientras que en unos casos se califica el nuevo
titulo XI como un importante instrumento para hacer
avanzar las politicas locales,” en otros casos se pone
el acento en las lagunas que contiene dicha regula-
cion y se afirma incluso que no daria cobertura legal
a muchos de los supuestos que fueron origen de los
pronunciamientos judiciales que hemos analizado.”

En las pdginas siguientes, intentamos poner de
relieve algunos de los interrogantes que plantea la
aplicacién de este titulo Xl a la hora de ejercer la po-
testad sancionadora en su vertiente normativa, a par-
tir de un caso concreto como es el de la Ordenanza
de convivencia aprobada por el municipio de
Barcelona y en un ambito material determinado, el
de la prostitucién ejercida en el espacio publico.

5. El caso del municipio de Barcelona
Una vez conocido el contexto normativo en el que se

ha aprobado la regulacién barcelonesa relativa a la
prostitucion en el espacio publico y el alcance del

94. LASAGABASTER HERRATE, |. “La potestad sancionadora local en
la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacion del gobierno
local”, Revista de Administracion Publica, 68, 2004, p. 170-171.
Sefiala, por ejemplo, la dificultad para subsumir en los criterios
del articulo 140 de la LBRL los casos de actuaciones contrarias al
medio ambiente o el incumplimiento de obligaciones establecidas
en licencias.

95. La finalidad principal de esta ordenanza es, de acuerdo con su
propia exposicién de motivos y con su articulo 1.1:
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principio de reserva de ley sancionadora en relacién
con las ordenanzas municipales en general, nos dis-
ponemos a analizar en qué medida la concreta regu-
laci6bn aprobada por el municipio de Barcelona res-
ponde a las exigencias constitucionales del principio
de reserva de ley sancionadora. En otras palabras,
nos preguntamos si existe una ley formal que dote de
cobertura suficiente, en los términos requeridos por
el articulo 25.1 de la CE, la tipificacion de infracciones
y sanciones que la Ordenanza de convivencia apro-
bada por el Ayuntamiento de Barcelona realiza en el
ambito del ofrecimiento y demanda de servicios
sexuales en el espacio publico. Sin embargo, para dar
respuesta a esta pregunta, es necesario dar cuenta
antes de la concreta regulacion que el Ayuntamiento
de Barcelona ha hecho respecto a la prostitucion.

5.1. La regulacion de “la utilizacion del espacio publico
para el ofrecimiento y demanda de servicios sexuales”
en la Ordenanza de convivencia de Barcelona

En el marco del Plan piloto integral para afrontar la
realidad del trabajo sexual en la ciudad de Barcelona,
el Ayuntamiento de Barcelona ha establecido entre
sus objetivos prioritarios en esta materia “ordenar el
uso de la via publica”. De acuerdo con este objetivo
y en el marco de su finalidad genérica,” la citada
Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la
convivencia ciudadana en el espacio publico de
Barcelona dedica la seccién segunda del capitulo V
(“Otras conductas en el espacio publico”) de su titu-
lo Il a la regulacion de “la utilizaciéon del espacio
publico para el ofrecimiento y demanda de servicios
sexuales” (articulos 38 a 41).

La redaccion de estos preceptos sigue la estructu-
ra propia de todo el titulo 11,* de acuerdo con una
técnica normativa que podriamos calificar de nove-
dosa en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador y con claras influencias de la técnica
legislativa penal. En primer lugar, se identifican los
fundamentos legales de la regulacién, mediante la
enumeracion de los bienes juridicos objeto de pro-
teccion (articulo 38). Después, se establecen las nor-
mas de conducta a respetar por los ciudadanos
(articulo 39), en forma de deberes, limitaciones y
esencialmente prohibiciones. El siguiente paso

“preservar el espacio piblico [del municipio de Barcelona] como
lugar de convivencia y civismo, donde todas las personas puedan
desarrollar en libertad sus actividades de libre circulacion, ocio,
encuentroy recreo, con pleno respeto a la dignidad y a los derechos
de los demas y a la pluralidad de expresiones culturales, politicas,
lingiiisticas, religiosas y de formas de vida diversas existentes en
Barcelona.”

96. Que lleva por rdbrica “Normas de conducta en el espacio
publico, infracciones, sanciones e intervenciones especificas”.
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supone la delimitaciéon de un régimen de infraccio-
nes y sanciones (articulo 40), a aplicar en caso de
incumplimiento de las normas de conducta ante-
riores. Finalmente, se prevén una serie de interven-
ciones especificas (articulo 41), fundamentalmente
de caracter social, destinadas a las personas que
ejercen el trabajo sexual. A su vez, para obtener un
analisis ajustado del régimen sancionador en este
ambito material especifico —asi como en cualquier
otro de los previstos en la Ordenanza-, no podemos
olvidar las previsiones del titulo 11l de la Ordenanza,
que se refiere a las “disposiciones comunes sobre
régimen sancionador y de medidas de aplicacion”y
que, en consecuencia, orientaran la interpretacién
de las previsiones de los articulos 38 a 41.

5.1.1. Ambito material de la regulacién: bienes juridi-
cos protegidos

Como ya hemos dicho, la convivencia ciudadana es
una materia transversal que afecta a un sinfin de sec-
tores y en consecuencia de bienes juridicos a prote-
ger por el municipio. En su voluntad de ordenar la
convivencia ciudadana, el Ayuntamiento de Barcelo-
na ha optado por regular el ofrecimiento y demanda
de servicios sexuales en el espacio publico. Por tanto,
la adecuada comprension del alcance de esta regula-
cion debe partir de una idea previa: la Ordenanza no
quiere ser una regulacion de la prostitucion genéri-
camente considerada (puesto que seguramente el
municipio no tendria titulo competencial para hacer-
lo), sino que la intervencién normativa municipal
pretende limitarse a establecer una regulacion de la
ocupacion del espacio publico para realizar las activi-
dades de ofrecimiento y demanda de servicios sexua-
les (articulo 38.2). Asi entendida, la Ordenanza quiere
tipificar infracciones y establecer sanciones en la
medida en que las conductas contempladas perjudi-
quen la convivencia ciudadana y el uso adecuado de
los espacios publicos. No obstante, el articulo 38.1, al
definir los fundamentos legales de la regulacién, enu-
mera una serie de bienes juridicos que parecen ir mas
alla de este propésito y se refiere, junto a la proteccion
de la convivencia y la vialidad del transito publico, a la
proteccién de los menores o la lucha contra la explo-
tacion de determinados colectivos.

5.1.2. Tipificacion de infracciones y sanciones
A continuacién, sistematizamos el concreto régi-
men de infracciones y sanciones previsto en los

97. Una técnica ciertamente criticable desde la perspectiva del
principio de tipicidad y de la seguridad juridica, puesto que va en
detrimento de la “predeterminacion normativa de las conductas ili-
citas y de las sanciones administrativas” que exige el principio de
legalidad (ya desde la STC 42/1987, de 7 de abril). En cualquier caso,
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articulos 39 y 40, con la finalidad de exponer el con-
tenido normativo al que buscar una cobertura legal
suficiente.

En primer lugar, el articulo 39.1 prohibe “ofrecer,
solicitar, negociar o aceptar, directa o indirectamen-
te, servicios sexuales retribuidos en el espacio pu-
blico cuando estas practicas excluyan o limiten la
compatibilidad de los diferentes usos del espacio
publico”. El incumplimiento de dicha prohibicién
conlleva, de conformidad con el articulo 40.1, el
requerimiento por parte de los agentes de la auto-
ridad de cesar en dicho comportamientoy, si la per-
sona persiste y no abandona el lugar, puede ser san-
cionada por “desobediencia a la autoridad”. En este
caso, pues, la sancién administrativa se deriva del in-
cumplimiento del requerimiento previo, y no del
quebrantamiento de la norma de conducta del ar-
ticulo 39.1. Por tanto, debemos entender que lo que
hace el articulo 40.1 es una remision” al 79.1.d),
donde se prohibe “el incumplimiento de las 6rde-
nes o los requerimientos especificos formulados
por las autoridades municipales o sus agentes”. El
apartado 2 del articulo 79 califica dicha conducta
como infraccién muy grave y prevé una sancién de
multa entre 1.500,01 y 3.000 euros.

Por otra parte, el articulo 39.2 prohibe el ofreci-
miento, la solicitud, la negociacion o la aceptacion
de servicios sexuales en el espacio publico, si bien
esta vez no se condiciona a la limitaciéon de los dife-
rentes usos del espacio publico sino a que su reali-
zacion se produzca “en lugares situados a menos de
doscientos metros de centros docentes o educati-
vos en los que se impartan ensefianzas del régimen
general del sistema educativo, en cualquiera de sus
niveles o ciclos”. La inobservancia de dicha prohibi-
cion implicara el apercibimiento previo por parte de
los agentes de la autoridad. Pero, si la persona per-
siste, se iniciara —dice el articulo 40.2.primero- “el
correspondiente procedimiento administrativo san-
cionador”. El tercer parrafo del mismo articulo 40.2
califica las conductas del 39.2 de infracciones leves,
que seran sancionables con multa de hasta 750
euros.

Finalmente, segin el articulo 40.3 de la Orde-
nanza, la conducta tipificada en el 39.3 (“mantener
relaciones sexuales mediando retribucion por ellas
en el espacio publico”) serd calificada como infrac-
cion muy grave y sancionada con multa de entre
1.500,01 y 3.000 euros.

dejamos este andlisis para otra ocasion, puesto que el objeto de
este trabajo se centra en la reserva de ley, como garantia formal del
principio de legalidad y la tipicidad es la manifestacion material de
dicho principio.
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5.2. La Ordenanza de convivencia de Barcelona y el
principio de reserva de ley sancionadora. Cobertura
legal especifica de la regulacion sobre “la utilizacién
del espacio publico para el ofrecimiento y demanda de
servicios sexuales”

Para dar respuesta a la cuestién acerca de la cobertu-
ra legal de la regulacién que acabamos de describir,
lo primero serd identificar cudles son las normas que
eventualmente pueden habilitar al municipio de Bar-
celona a tipificar infracciones y sanciones en el con-
creto ambito material definido. En segundo término,
deberemos analizar si cada una de las normas identi-
ficadas cumple o no con los requisitos del articulo
25.1 de la CE. Recordamos aqui que el resultado de
dicho andlisis puede variar segiin adoptemos como
parametro la jurisprudencia constitucional o la del
Tribunal Supremo, puesto que el criterio para flexibi-
lizar la reserva de ley es, como ya hemos explicado,
distinto en uno y otro caso.

Una vez constatada la existencia de una ley de
cobertura en dichos términos, se requiere que las
infracciones y sanciones tipificadas por la Orde-
nanza se adecuen a los criterios orientadores y a los
tipos de sanciones regulados por dicha ley de
cobertura. En consecuencia, sera necesario contras-
tar si el contenido concreto de lo dispuesto por la
Ordenanza en sus articulos 39 y 40 responde o no a
la orientacién ofrecida por esa predeterminacion
legal. Finalmente, en el caso de que se identifique
mads de una norma que sirva de cobertura suficien-
te, sera necesario delimitar como se articulan las

98. Para el estudio de la articulacion del sistema de fuentes que
regulan el régimen juridico del municipio de Barcelona, nos remitimos
al trabajo de Vewasco CaBALLERO, F. “Ley especial de Barcelona y
Derecho local”, en Font Llovet, T. y Jiménez Asensio, R. La “Carta
Municipal” de Barcelona: diez estudios. Barcelona, Fundacié Carles
Pii Sunyer d'Estudis Autonomics i Locals-Marcial Pons, 2007, p. 21-41.

99. El parrafo cuarto de la exposicion de motivos establece que:

“El fundamento juridico de la Ordenanza se encuentra, en primer
lugar, en la Constitucion del afio 1978, sobre todo desde la perspectiva
de la garantia de la autonomia municipal. Pero, mas especificamente,
la Ordenanza [...] se dicta en desarrollo directo de la Carta Municipal,
aprobada por la Ley 22/1998, de 30 de diciembre [...]. Mas tarde, los
articulos 139 a 141 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases de régimen local, introducidos por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, recogen también, expresamente, un titulo competencial en
virtud del cual se establece la posibilidad de que los ayuntamientos,
para la adecuada ordenacion de las relaciones sociales de conviven-
cia de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraes-
tructuras, instalaciones y espacios publicos, en defecto de normativa
sectorial especifica, puedan establecer los tipos de infracciones e
imponer sanciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o
limitaciones. En todo caso estas previsiones configuran una cobertu-
ra legal suficiente por cumplir la reserva legal del mandato de tipifica-
cion y dar respuesta cumplida al articulo 25.1 de la Constitucién espa-
fiola.” (La cursiva y la traduccion son nuestras.)
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diferentes coberturas legales, de conformidad con
el sistema de fuentes.”

5.2.1. Identificacion de las normas de cobertura

De acuerdo con el procedimiento que acabamos de
definir, identificamos en primer lugar cuéles son las
normas con rango de ley que pueden dotar de cober-
tura la normativa municipal relativa a la prostitucién en
el espacio publico. Para ello, partiremos del propio
texto de la Ordenanza de convivencia, que, consciente
de la necesidad de cumplir con el principio de reserva
de ley, hace hincapié en su fundamentacion legal.

Ya anunciada en su exposiciéon de motivos,” dicha
fundamentacion legal se incorpora al articulado
mediante la previsién del articulo 2, que enumera las
normas juridicas que pretenden dotarla de cobertu-
ra."” Sistematizando el contenido de ambas previsio-
nes, la Ordenanza dice ampararse en la Carta Munici-
pal de Barcelona de 1998, aprobada por la Ley catalana
22/1998, de 30 de diciembre (en adelante LCMB), en la
normativa general de régimen local, que comprende
tanto la normativa estatal bdsica (principalmente la
LBRL) como la autonémica de desarrollo (en el caso de
Catalufa, el Decreto legislativo 2/2003, que aprueba el
Texto refundido de la Ley municipal y de régimen local
de Catalufa), asi como en las leyes sectoriales especifi-
cas de cada dmbito material. Asimismo y a pesar de que
la Ordenanza no la cita expresamente, hay que atender
a la eventual cobertura que pueda ofrecer la Ley 1/2006,
de 13 de marzo, del régimen especial del municipio de
Barcelona (en adelante, LREMB), que ha venido a com-
pletar el régimen municipal especial de Barcelona."

100. Dicho articulo 2 establece que:

“1. La Ordenanza incorpora los criterios orientadores de la Carta
de Salvaguarda de los Derechos Humanos a la Ciudad, firmada y
aprobada por el Ayuntamiento de Barcelona. El texto de la carta
recoge en su disposicion final el compromiso de las ciudades signa-
tarias de mencionar expresamente en todas sus ordenanzas muni-
cipales la Carta de Salvaguarda.

“2. Esta Ordenanza se dicta especificamente en ejercicio de las
competencias que la Carta Municipal de Barcelona, aprobada por la
Ley 22/1998, de 30 de diciembre, atribuye de manera expresa al
Ayuntamiento de Barcelona en materias que afectan la convivencia
ciudadana y el civismo.

“3. Asimismo, esta Ordenanza se ha elaborado de acuerdo con la
potestad municipal de tipificar infracciones y sanciones que, con el
fin de ordenar las relaciones de convivencia ciudadana, se estable-
ce en los articulos 139 y siguientes de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local.

“4. Lo establecido en el apartado anterior se entiende sin perjui-
cio de las otras competencias y funciones atribuidas al Ayunta-
miento de Barcelona por la normativa general de régimen local y la
legislacion sectorial aplicable.”

101. La Ordenanza de convivencia no cita expresamente la LREMB
como norma de cobertura. Las razones son obvias, puesto que la pro-
mulgacion (13 de marzo de 2006) y la publicacion (BOE, 62, de 14 de
marzo de 2006) de esta ley son posteriores a las de la norma municipal.
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5.2.2. Cobertura en la legislacion sectorial

Como se ha visto, no existe una norma estatal o auto-
némica con rango de ley que ordene el sector de la
“prostitucion” y, por tanto, no estd regulada la tipifica-
cién de infracciones y sanciones por los entes locales
en este ambito. Ahora bien, como también hemos
dicho ya, la Ordenanza barcelonesa no regula la pros-
tituciéon en general, sino que su objetivo principal es el
de establecer una “regulacion sobre la ocupacién del
espacio publico como consecuencia de las actividades
de ofrecimiento y demanda de servicios sexuales”
(articulo 38.2), con la finalidad de proteger unos deter-
minados bienes juridicos (los menores y determinados
colectivos susceptibles de explotacion, la tranquilidad,
la convivencia ciudadana y la vialidad publica).

En este sentido, puede ser de especial interés ana-
lizar la posible cobertura de la Ley organica 1/1992, de
21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciu-
dadana (en adelante, LOPSC), cuyo objeto es “prote-
ger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana”y “asegurar la con-
vivencia ciudadana, la erradicacién de la violenciay la
utilizacion pacifica de las vias y espacios publicos, asi
como prevenir la comisién de delitos y faltas” (articu-
lo 1 de la LOPSC).

En concreto, el articulo 29.2 de la LOPSC prevé que
“para la concrecién de las conductas sancionables,
las ordenanzas municipales podran especificar los
tipos que corresponden a las infracciones cuya san-
cion se atribuye en este articulo a la competencia de
los alcaldes”. Dichas infracciones se corresponden
con “las infracciones graves o leves en materia de
espectaculos publicos y actividades recreativas,
tenencia ilicita y consumo de drogas” vy, fuera de
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Sin embargo, se hace necesario el anélisis de su posible actuacion
como ley de cobertura, puesto que se configura como la norma esta-
tal que regula el régimen especial del municipio de Barcelona y que
viene a unirse a la ley catalana como “norma de cabecera” de su
ordenamiento local. La aprobacion de esta ley pretende culminar
buena parte de las aspiraciones del Anteproyecto de texto articulado
de ley especial de Barcelona, aprobado por el Pleno del Ayuntamien-
to de Barcelona el 16 de julio de 1997, que, por su alcance sustantivo
y competencial, requeria no sélo de la intervencion del legislador
autonémico sino también de la aprobacién de una ley estatal.

102. En concreto, se trata de las infracciones leves tipificadas en
los apartados g), h), i) y j) del articulo 26 de la LOPSC:

“g) La exhibicion de objetos peligrosos para la integridad fisica de
las personas con la finalidad de causar intimidacion.

“h) Desobedecer los mandatos de la autoridad o de sus agentes,
dictados en directa aplicacion de lo dispuesto en la presente Ley,
cuando ello no constituya infraccion penal.

“i) Alterar la seguridad colectiva u originar desdrdenes en las
vias, espacios o establecimientos publicos.

“j) Todas aquellas que, no estando calificadas como graves o muy
graves, constituyan incumplimientos de las obligaciones o vulnera-
cion de las prohibiciones establecidas en la presente Ley o en leyes

estos supuestos, algunas de las tipificadas como
leves en el articulo 26 de la LOPSC."™

En cualquier caso, esta habilitacién legal para tipifi-
car infracciones y sanciones a través de una ordenan-
za municipal en estos dmbitos concretos contiene una
importante limitacion, puesto que dicha tipificacion
debera hacerse siempre “dentro de la naturaleza y los
limites a los que se refiere el articulo 129.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comin”." En definitiva, esta prevision
—introducida por la Ley 10/1999, de 21 de abril, de
modificacion de la Ley organica de proteccion de la
seguridad ciudadana-, parece habilitar a los munici-
pios al ejercicio de su potestad normativa en el ambi-
to sancionador en términos idénticos a los previstos
por la legislacion de procedimiento para la colabora-
cion reglamentaria. En otras palabras, se aplicaria aquf
la tradicional reserva de ley relativa, propia de los
reglamentos en sentido estricto, sin admitir ningdn
tipo de flexibilizacion que atienda a las peculiaridades
de la potestad normativa local. En consecuencia, seria
la ley la encargada de definir los elementos esenciales
del tipo y establecer las sanciones, mientras que la
norma local sélo podria establecer especificaciones o
aclaraciones a dicha regulacion legal.

No obstante, el alcance de la reserva de ley podria
ser distinto si tenemos en cuenta la incidencia que
sobre esta cuestion tuvo la aprobacion de la LMMGL.
Como ya hemos comentado, dicha ley modificé los
articulos 127.1 y 129.1 de la LRJPAC, introduciendo la
referencia al titulo XI de la LBRL en relacién con el
juego del principio de legalidad en el caso de las admi-
nistraciones locales.”™ Sin embargo, no se alterd el

especiales relativas a la seguridad ciudadana, en las reglamenta-
ciones especificas o en las normas de policia dictadas en ejecucion
de las mismas.”

Este dltimo inciso en cursiva fue declarado inconstitucional y
nulo por la STC 341/1993, de 18 de noviembre (ponente: D. Fernando
Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral).

103. Recordamos que el articulo 129.3 de la LRJPAC dispone que:

“Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir
especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones o sancio-
nes establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones,
ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contribu-
yan a la mas correcta identificacion de las conductas o la méas preci-
sa determinacion de las sanciones correspondientes.”

104. Tras la modificacion operada por la LMMGL, el articulo 127.1
de la LRJPAC establece que:

“La potestad sancionadora de las administraciones publicas,
reconocida por la Constitucion, se ejercerd cuando haya sido
expresamente reconocida por una norma con rango de ley, con apli-
cacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo
con lo establecido en este titulo, y, cuando se trate de entidades
locales, de conformidad con lo dispuesto en el titulo XI de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local.”
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apartado 3 del articulo 129 de la LRJPAC, que es preci-
samente al que se remite la LOPSC, obviandose por
tanto cualquier referencia al titulo Xl de la LBRLy a la
consiguiente flexibilizacién de la reserva de ley san-
cionadora, y manteniéndose la remision del articulo
29.2 de la LOPSC en los mismos términos que la cola-
boracién ley-reglamento. En este sentido, una inter-
pretacion literal del precepto, avalada por la falta de
modificacién por el legislador cuando éste tuvo oca-
sion, conduciria a apoyar la interpretacion expuesta
anteriormente, segun la cual la tipificacién de infrac-
ciones y sanciones por medio de ordenanzas munici-
pales en materia de seguridad ciudadana se somete a
la reserva de ley relativa (no flexibilizada). Sin embar-
go, junto a esta interpretacion literal, podriamos
plantearnos una segunda interpretacion, de caracter
sistematico y teleolégico, que entenderia que, de
conformidad con el articulo 127.1 de la LRJPAC y con
la finalidad de la reforma operada por la LMMGL en
esta materia, la remision de la LOPSC lo es de mane-
ra genérica al titulo Xl de la LBRL y por tanto a la fle-
xibilizacion de la reserva de ley sancionadora en el
ambito municipal.

Mas alla de la interpretacién sobre cual deba ser el
alcance de la reserva de ley en materia de seguridad
ciudadana, hay otra cuestion que debe ser tenida en
cuenta para analizar la cobertura legal de la concreta
regulacion de la Ordenanza de Barcelona, que tiene
que ver con el ambito material de cobertura. Tal y
como viene exigiendo el propio Tribunal Constitu-
cional, la ordenanza tipificante y la ley que la dota de
cobertura deben referirse al mismo ambito mate-
rial." En consecuencia, debemos preguntarnos si el
ambito de la LOPSC coincide con el ambito objeto de
proteccién en los articulos 38 a 41 de la Ordenanza
de convivencia (proteccién de los menores, y colec-
tivos susceptibles de explotacién sexual, vialidad en
la via pablica y la convivencia ciudadana).

Para responder a esta cuestion, y siendo conscientes
de que seguridad ciudadana y seguridad publica no

Por su parte, el articulo 129.1 de la LRJPAC dispone que:

“Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones
del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por una
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la Administracion local en el
titulo X1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local.”

105. La falta de coincidencia entre el &mbito material de la Orde-
nanza y la eventual ley de cobertura es el argumento que sirve de
base al Tribunal Constitucional para afirmar la vulneracion del prin-
cipio de reserva de ley en el caso Pub Indian, STC 25/2004, de 26 de
febrero (ponente: D2 Elisa Pérez Vera). En concreto, el Tribunal
Constitucional entiende que una ordenanza que regula los ruidos y
vibraciones no puede hallar cobertura en la Ley orgénica 1/1992, de
21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana, por referir-
se a un ambito material distinto.
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son expresiones coincidentes, hay que partir aqui de la
jurisprudencia constitucional, que se ha referido fun-
damentalmente al concepto de “seguridad publica” y
lo ha hecho en el marco de la distribucién de compe-
tencias. De conformidad con dicha jurisprudencia, la
seguridad publica se define en torno a cuatro ideas
fundamentales:' primera, se refiere a la proteccién de
personas y bienes y al mantenimiento de la tranquili-
dad u orden ciudadano que incluye “un conjunto plu-
ral y diversificado de actuaciones, distintas por su natu-
raleza y contenido, aunque orientadas a una misma
finalidad tuitiva del bien juridico asi definido”; segun-
da, no engloba toda la seguridad de personas y bienes,
ni toda normativa encaminada a conseguirla, ya que si
asi fuera incluirfa la practica totalidad del ordenamien-
to; tercera, se trata de un concepto en el que hay que
situar de modo predominante las organizaciones y los
medios instrumentales, en especial los cuerpos de
seguridad a que se refiere el articulo 104 de la CE, aun-
que su ambito normativo puede ir mas alla de la regu-
lacion de las intervenciones de la “policia de seguri-
dad”; finalmente, se caracteriza por referirse a
situaciones o productos que son susceptibles de oca-
sionar graves riesgos para personas y bienes, lo que
exige la adopcion de medidas de especial intensidad.

Asimismo, podemos traer aqui a colacién la argu-
mentacion del Tribunal Constitucional, en su STC
25/2004, donde, ante un caso similar al que aqui ana-
lizamos, afirmé que la LOPSC “abarca fundamental-
mente materias concretas susceptibles de originar
riesgos ciertos que pueden afectar de modo directo
y grave a la seguridad de personas y bienes, tomando
en consideracion, especialmente, ‘fenémenos colec-
tivos que implican la aparicién de amenazas, coaccio-
nes o acciones violentas, con graves repercusiones
en el funcionamiento de los servicios publicosy en la
vida ciudadana’ (exposicién de motivos), pero no
extiende su regulacion a cualquier actividad que
pueda tener una relacién mas o menos remota con la
seguridad publica” (F) 6).

106. Ideas que extraemos del concepto definido en la citada STC
25/2004, de 26 de febrero, que recoge el criterio ya defendido,
entre muchas otras, en la STC 33/1982, de 8 de junio (ponente: D.
Angel Latorre Segura) (FJ 3), STC 117/1984, de 5 de diciembre
(ponente: D2 G. Begué Cantdn) (FJ 4y 5) o STC 104/1989, de 8 de
junio (ponente: D. V. Gimeno Sendra) (FJ 3). A titulo de ejemplo, el
propio Tribunal Constitucional ha incluido en esta concepcion
estricta de la seguridad plblica “actuaciones preventivas y reac-
tivas respecto de las manifestaciones de violencia en determina-
dos espectaculos deportivos” [STC 148/2000, de 1 de junio (ponen-
te: D2 M. E. Casas Baamonde)], o la proteccion civil [STC 123/1984,
de 18 de diciembre (ponente: D. Luis Diez de Picazo y Conde de
Ledn)], mientras que ha excluido de la misma la intervencion admi-
nistrativa en materia de ruidos y vibraciones (la propia STC
25/2004, de 26 de febrero).
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En definitiva, apuntamos que aunque los fundamen-
tos legales del articulo 38.1 se refieren a la proteccion
de personas y bienes y al mantenimiento de la tranqui-
lidad, por otra parte, el ambito material de la Orde-
nanza se refiere a cuestiones de la convivencia ordina-
ria, sin que la intervencién administrativa tenga por
objeto reaccionar ante situaciones extraordinarias o
de especial peligro para los bienes objeto de protec-
cion. Podria entenderse entonces que, al regular la
ocupacion del espacio publico para el ofrecimiento y
demanda de servicios sexuales, la Ordenanza no se
refiere a cuestiones de seguridad publica en los térmi-
nos recogidos por la LOPSC, sino que mas bien lo
hace a cuestiones relativas a las relaciones de con-
vivencia ordinaria, a la ordenacién del trafico de
vehiculos y personas en el espacio publico o, incluso,
a la regulacioén de los usos del espacio publico para la
prestacion de actividades y servicios.

No obstante, en caso de que se considerase que la
Ordenanza encuentra cobertura legal en la LOPSC,
porque su ambito material es coincidente, habria
que tener en cuenta que —de acuerdo con una inter-
pretacion literal de los articulos 29.2 de la LOPSC y
129.3 de la LRJPAC y salvo que se opte por una inter-
pretaciéon alternativa- la regulacién municipal se
hallaria vinculada a dicha norma legal en términos de
la reserva de ley tradicional o relativa, debiendo res-
petar, pues, los elementos esenciales del tipo regula-
dos en ella.

5.2.3. Cobertura en la Ley autonémica de la Carta Mu-
nicipal de Barcelona

La LCMB, norma autonémica de cabecera del orde-
namiento del municipio de Barcelona,’” contiene
algunas previsiones relativas a la potestad municipal
para tipificar infracciones y sanciones.

En primer lugar, nos referimos al articulo 29, que,
en el marco del titulo Il de la LCMB, relativo a la
potestad normativa del municipio de Barcelona, esta-
blece lo siguiente:

“1. Las ordenanzas deben tipificar exactamente las
obligaciones cuyo incumplimiento sea objeto de san-
cion. Esta tipificacién debe limitarse a las materias en
las que el Ayuntamiento tiene competencia de acuer-
do con la presente Carta o la correspondiente ley
sectorial.
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107. Sobre este concepto y las relaciones entre las diferentes
manifestaciones de la potestad normativa del municipio de
Barcelona, ver GALAN GALAN, A. La Carta Municipal de Barcelona y
el ordenamiento local. El régimen especial del municipio de
Barcelona, Barcelona, Marcial Pons-Fundaci6 Carles Pi i Sunyer
d’Estudis Autonomics i Locals, 2001.

108. Aunque recordamos que el Tribunal Supremo sélo admite
esta posibilidad “en algunos supuestos de estricta competencia

“2. Las infracciones se clasifican en leves, graves y
muy graves.

“3. El incumplimiento de las prescripciones conte-
nidas en las ordenanzas y disposiciones generales
municipales y érdenes individuales es sancionable
con una multa municipal. Cuando la ordenanza
municipal lo establezca, de acuerdo con la ley o, en
su defecto, previo consentimiento de la persona
afectada, puede sustituirse la multa pecuniaria por
trabajos para la comunidad.”

Una primera lectura de este articulo puede hacer
pensar que, por él, se habilita al Ayuntamiento de
Barcelona a tipificar infracciones y sanciones en cual-
quier ambito material en el que el municipio tenga
competencia. Admitir esta interpretacion implica
concebir la potestad sancionadora como una potes-
tad instrumental o implicita a cualquier materia de
competencia municipal, sin exigir que una norma
con rango legal habilite a la Ordenanza municipal
tipificante, en linea con lo defendido por el Tribunal
Supremo.™ Sin embargo, concluir esto supondria
pasar por alto la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional sentada a partir de la STC 132/2001. De acuer-
do con dicha jurisprudencia, la tipificacién de infrac-
ciones y sanciones a través de ordenanza municipal
exige que la ley prevea como minimo los criterios de
antijuricidad de las infracciones y las clases de san-
ciones que habilitan la intervencién del municipio.
Por tanto, debemos atender tanto a la cobertura de
las infracciones como de las sanciones tipificadas en
la Ordenanza municipal.

En cuanto a las infracciones, entendemos que el
apartado 1 del articulo 29 no fija los criterios minimos
de antijuridicidad de los tipos a regular por ordenan-
za, puesto que de su redaccion no se deriva cudl es el
ambito de lo ilicito-licito en el que debe moverse la
regulacion municipal. Entender lo contrario significa-
ria identificar la potestad de tipificar infracciones y
sanciones con competencia municipal en una deter-
minada materia, algo que, como se ha visto, no admi-
te —hasta el momento- el Tribunal Constitucional.

En relacién con las sanciones, el apartado 3 del
mismo precepto prevé la multa como el principal
mecanismo sancionador que pueden establecer las
ordenanzas del municipio de Barcelona, salvo que se
establezca expresamente la sustitucion de la multa

local” o “competencias nucleares de los entes locales que llevan
implicitas potestades de ordenamiento del uso del dominio (o even-
tualmente de organizacién de un servicio si es exclusivamente
local)”. STS de 29 de septiembre de 2003 (FJ 4 y 7). Sobre ello,
JIMENEZ ASENSIo, R. “Potestad normativa y...”, op. cit, p. 68.
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por “trabajos para la comunidad”. En este caso, el
articulo 29 tampoco cumple con las exigencias de la
reserva de ley, al limitarse a regular las clases de san-
ciones, sin determinar la relacién entre estas sancio-
nes y la gravedad de los ilicitos."”

De acuerdo con lo dicho, aceptar el articulo 29 de
la LCMB como cobertura legal suficiente requiere
flexibilizar la reserva de ley hasta el punto de hacerla
incompatible con la jurisprudencia constitucional
vigente. S6lo podria admitirse la cobertura de este
articulo si nos situamos en posiciones similares a las
de la STS de 29 de septiembre de 2003, entendiendo
que las competencias del Ayuntamiento de Barce-
lona en materia de dominio publico y ordenacién del
espacio publico llevan implicitas la tipificacion de
infracciones y sanciones en este ambito, sin necesi-
dad de que exista una ley previa que predetermine el
contenido de las mismas.

Ante la insuficiencia del articulo 29, se hace necesa-
rio atender a otros preceptos de la LCMB que permi-
tan dar cumplimiento a las exigencias del principio de
reserva de ley, siempre de acuerdo con su concepcion
por el Tribunal Constitucional. Nos referimos, pues, a
los articulos 128 y 129 de la LCMB, que se incluyen en
el capitulo XVI (“Seguridad ciudadana”) del titulo VI
(“Competencias municipales”). Por medio del articulo
128.1.b), la LCMB dota al Ayuntamiento de Barcelona
de la potestad para “sancionar en las ordenanzas
municipales los actos contrarios al orden y seguridad
ciudadana en el ambito de las relaciones de vecindad,
respetando los derechos y libertades fundamentales”.
Por su parte, el articulo 129 de la LCMB le atribuye la
competencia para regular mediante ordenanza las
conductas constitutivas de infraccién grave subsumi-

109. Recordamos que la jurisprudencia constitucional exige que
la norma con rango de ley prevea “una relacion de las posibles san-
ciones que cada ordenanza municipal puede predeterminar en fun-
cion de la gravedad de los ilicitos que ella misma tipifica” (STC
132/2001, FJ 6).

110. El articulo 129 dispone que:

“El Ayuntamiento de Barcelona regula, mediante ordenanza
municipal, las conductas constitutivas de infraccion administrativa
grave siguientes:

“a) Producir desdrdenes y dafios graves a personas y bienes de
dominio publico, espacios o establecimientos publicos, si no consti-
tuyen delito.

“b) Practicar, en la via plblica, toda clase de juegos de azar no
autorizados, con finalidad lucrativa o mediante apuesta.

“c) Poseer animales que pueden causar alarma, molestias y
dafios a las personas, sin haber obtenido las correspondientes
autorizaciones, de acuerdo con los requisitos que se establezcan
por reglamento, y sin dar cumplimiento a las condiciones de seguri-
dad e higiene exigibles. El abandono de animales debe sancionarse
de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/1998, de 20 de abril, de
proteccion de los animales.

“d) Realizar actos y producir alborotos como consecuencia de
conductas incivicas, vandalicas o debidas a embriaguez en la via
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bles en alguno de los casos enumerados en los apar-
tados a)a g)."*

En cierto sentido, puede decirse que con estos dos
articulos el legislador cataldan vino a flexibilizar la
reserva de ley para el municipio de Barcelona, antes
incluso de que el propio Tribunal Constitucional lo
hiciese de manera genérica para todo el ambito local.
Debemos preguntarnos, pues, si estos preceptos
legales responden a las exigencias hoy ya conocidas
del articulo 25.1 de la CE en relacién con las infraccio-
nes y sanciones tipificadas en la Ordenanza respecto
al ambito material definido.

En primer lugar, puede admitirse que el articulo
129 de la LCMB vendria a contener los criterios mini-
mos de antijuridicidad que debe respetar el Ayunta-
miento de Barcelona a la hora de regular en la Orde-
nanza las infracciones en materia de seguridad
ciudadana, puesto que este precepto prevé unos
supuestos genéricos de infracciones sobre los que se
desarrollara la regulacién municipal.™ No obstante,
ninguno de los dos preceptos aducidos (ni el 128 ni el
129 de la LCMB) contiene las sanciones que podra pre-
ver el municipio de Barcelona en sus ordenanzas, ni
mucho menos una graduacién o clasificacién de aqué-
llas en funcién de la gravedad de las infracciones.

5.2.4. Cobertura en la Ley estatal del régimen especial
del municipio de Barcelona

La LREMB ha venido a completar la regulacién del régi-
men especial de Barcelona, en la medida en que deli-
mita el ambito de actuacién de dicho municipio en una
serie de sectores materiales de competencia estatal,
anadiéndose asi al tramo autonémico del régimen
especial que ya se hallaba regulado por la LCMB.

publica, o en instalaciones y bienes de dominio piblico, siempre y
cuando no constituyan delito. Cuando estos actos se produzcan
en el exterior de locales de concurrencia publica, la ordenanza
debe regular la responsabilidad de los propietarios de los estable-
cimientos.

“e) Tener comportamientos incivicos, de contenidos xendfobos,
racistas y sexistas.

“f) Hacer comercio ambulante, limpieza de cristales y otras acti-
vidades en la via plblica sin permiso.

“g) Vender productos alcohélicos y tabaco a menores.”

111. La predeterminacion legal va, en este caso, mas alla inclu-
so de las exigencias minimas de la STC 132/2001, que impone Uni-
camente unos “criterios orientadores”. En atencion a la jurispru-
dencia constitucional, podria plantearse incluso un exceso
regulatorio de la LCMB en la medida en que va méas alla de esos
criterios orientadores, estableciendo lo que son verdaderos tipos
genéricos de infracciones.

112. Recordamos que su publicacién tuvo lugar el 14 de marzo de
2006 y que la disposicion transitoria 4 de la LREMB retrasa su entra-
da en vigor hasta los tres meses de su publicacion (lo que seréa el 14
de junio de 2006). Por su parte, la Ordenanza de convivencia de
Barcelona entré en vigor el 25 de enero de 2006.
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Antes de entrar en el contenido material de la regu-
lacién de esta ley, advertimos una singularidad respec-
to al resto de eventuales normas de cobertura que
hemos tomado en consideracién: la LREMB entr6 en
vigor después de que lo hubiera hecho la Ordenanza
de convivencia." En consecuencia, debemos pregun-
tarnos en qué medida las infracciones y sanciones tipi-
ficadas en una ordenanza pueden hallar cobertura
legal en una ley cuya fecha de entrada en vigor es pos-
terior a la de dicha ordenanza. Advirtiendo que la
respuesta a esta cuestion requiere un analisis mas
exhaustivo, a priori parece claro que el articulo 25.1 de
la CE impide entender que la LREMB pueda amparar
las sanciones interpuestas en aplicaciéon de la Orde-
nanza con anterioridad a la vigencia de la LREMB,
puesto que no cabe la posibilidad de sancionar a una
persona por acciones u omisiones que, en el momen-
to de producirse, no constituyan infracciones seguin la
legislacion vigente entonces. Cuestion distinta es si
pueden hallar cobertura en la LREMB las sanciones
por acciones u omisiones cometidas con posteriori-
dad a la aprobacién de dicha ley. La duda surge aqui
no tanto en relacién con el plano aplicativo de la
potestad sancionadora, sino con el normativo, puesto
que, si bien en el momento de producirse la acciéon u
omision, ya existe la tipificaciéon de la infraccion y la
sancion por la Ordenanza, el problema sigue siendo
que la Ordenanza se aprob6 sin que una ley la habili-
tase a ello.™

Al margen de esta cuestién de caracter general, la
variable temporal juega también para contextualizar
los concretos preceptos de la LREMB que entran en
juego en el caso aqui analizado. En este sentido, lo
que si parece claro es que el legislador estatal tuvo
presente la Ordenanza de convivencia (y la necesi-
dad de reforzar su cobertura legal en algunos pun-
tos) a la hora de regular esta parte del régimen espe-
cial municipal. No en vano el debate final de la
Ordenanza en el Ayuntamiento de Barcelona coinci-
di6 en el tiempo con la discusién del articulado de la
LREMB en las Cortes Generales. Asi, puede concluir-
se del examen del procedimiento de tramitacién del
articulo 30 (al que luego nos referiremos), que es
fruto de la aprobacién de una enmienda transaccio-
nal, que tiene su origen en una serie de enmiendas
presentadas por el Grupo Parlamentario Popular, en

113. Una reflexion sobre este mismo problema, pero en relacion
con la convalidacion de las ordenanzas anteriores a la introduccion
del titulo XI de la LBRL, puede verse en DOMENECH PASCUAL, G. “La
tipificacion de infracciones...”, op. cit, p. 19y ss.

114. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VI
legislatura, 141, de 22 de diciembre de 2005. Sesién plenaria 133,
de aprobacion del dictamen de la Comision de Administraciones
Pablicas. Ver la intervencion del representante del Grupo
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cuya defensa se lleg6 a alegar la necesidad de dotar a
la Ordenanza de convivencia de la “cobertura juridi-
ca” necesaria en aspectos como “la prostitucion, los
topmanta o los limpiacristales”."

Hechas estas consideraciones previas y entrando
ya en el contenido material de la LREMB, cabe decir
que ésta no contiene, en su articulado, ninguna alu-
sion especifica a la convivencia ciudadana. Sin
embargo, si se refiere a la tipificacion de infraccio-
nesy sanciones por ordenanza al regular las compe-
tencias del Ayuntamiento de Barcelona en materia
de “seguridad ciudadana” (capitulo VI del titulo II).
En este sentido, es de especial interés —de ahi su
reproduccion literal- lo dispuesto por el articulo 30
de la LREMB:

“1. Corresponde al Ayuntamiento de Barcelona
colaborar con las administraciones competentes en la
prevencién, mantenimiento y restablecimiento de
la seguridad ciudadana, y tratar de garantizarla en lo
referente a aquellos actos que ocasionen molestia
social o dafos sobre bienes y personas en la via
publica, sin perjuicio de las competencias que en
esta materia le atribuye la Ley de Cataluna 22/1998, de
30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona,
y deméds legislacion vigente.

“2. Las ordenanzas municipales podran considerar
como infraccién administrativa tanto la prestacion de
servicios como el suministro de bienes en el espacio
publico sin licencia municipal como la demanda o
adquisicion de tales servicios o bienes. En garantia del
cumplimiento de las ordenanzas, los agentes de la
autoridad podran decomisar los dtiles, género y dine-
ro, en su caso, objeto de la infracciéon administrativa.

“3. En la imposicién de sanciones por el incumpli-
miento de deberes, prohibiciones o limitaciones
contenidos en las ordenanzas por resolucién motiva-
da del 6rgano que resuelva el expediente sanciona-
dor, se podra sustituir la sancién econémica por tra-
bajos en beneficio de la comunidad, la asistencia
obligatoria a cursos de formacion, a sesiones indivi-
dualizadas o cualquier otra medida alternativa que
tenga la finalidad de sensibilizar al infractor sobre
cudles son las normas de conducta en el espacio
urbano o reparar el dano moral de las victimas.”

A través de este articulo, el Estado atribuye al Ayun-
tamiento de Barcelona competencia en materia de

Parlamentario Popular, p. 7151-7152. La aprobacion de esta
enmienda transaccional es la que permitié que el Partido Popular
votase a favor el texto final de la LREMB, aprobandose asi por
consenso. Sobre esta cuestion JIMENEZ ASENSIO, R. “Seguretat ciu-
tadana”, en Font Llovet, T. y Jiménez Asensio, R. (coord.). La
“Carta Municipal” de Barcelona: deu estudis. Barcelona,
Fundacié Carles Pi i Sunyer d'Estudis Autonomics i Locals-
Marcial Pons, 2007, p. 257-273.
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seguridad ciudadana para evitar “actos que ocasio-
nen molestia social o dafios sobre bienes y personas
en la via publica”. Expresién que nos lleva de nuevo a
la finalidad de proteger la convivencia (frente a la
“molestia social”) y el espacio publico (ante dafos a
personas o bienes que se hallen en él). Adicional-
mente, esta atribucion competencial del Estado al
municipio de Barcelona en materia de seguridad ciu-
dadana plantea la necesidad de deslindar con mayor
claridad la distribucion de competencias en esta
materia, puesto que, como es consciente el propio
legislador estatal, también la Ley 22/1998 atribuye
competencias a la capital catalana en esta materia.

El parrafo 2 del articulo 30 de la LREMB reconoce la
potestad del Ayuntamiento de Barcelona para tipificar
infracciones por medio de ordenanza y establece
unos criterios que éste debe seguir en el ejercicio de
dicha potestad. Asi, las infracciones que tipifiquen las
ordenanzas municipales en materia de “seguridad ciu-
dadana” deberan referirse a supuestos como la “pres-
tacion de servicios o el suministro de bienes sin licen-
cia municipal” o a “la demanda o adquisicion de tales
servicios o bienes”, siempre “en el espacio publico”.
Esta prevision viene a cumplir la jurisprudencia cons-
titucional de la reserva de ley en relacion con las
infracciones, ya que establece los criterios minimos de
antijuridicidad de las infracciones que podran tipificar
las ordenanzas municipales, el “umbral de lo ilicito”™”
sobre el que podra actuar el municipio.

En el ambito de las sanciones, no existe un catalo-
go explicito de las sanciones a regular por las orde-
nanzas municipales. Sin embargo, el apartado 3 del
articulo 30 prevé la posibilidad de que el 6rgano
administrativo competente apruebe medidas alterna-
tivas a la sancion econémica, cuya finalidad es, ade-
mas de la propiamente punitiva, la de sensibilizar al
infractor sobre la convivencia en el espacio publi-
co." Por otra parte, si puede considerarse una nove-
dad lainclusién en el articulo 30.2 in fine de la LREMB
del decomiso de bienes objeto de la infraccién admi-
nistrativa, que hasta el momento debia buscar dicha
cobertura en la legislacion sectorial. Sin embargo, no
existe graduacion alguna de las sanciones a imponer;
lo que supone admitir la habilitacion municipal para
regular las sanciones tGnicamente si se acepta que la
reserva de ley no exige necesariamente su gradua-
cion legal en funcién de los ilicitos.

115. La expresion es de BELLO PAREDES, S.A. “Las ordenanzas loca-
les...”, op. cit, p. 182-183.

116. En cualquier caso, recordemos que el establecimiento de
estas sanciones ya estaba previsto también de manera genérica por
la LCMB.

117. Algo que, por el contrario, si ha hecho, como hemos visto y
puesto en duda, la Ordenanza de medidas para fomentar y garanti-
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Si admitimos que la LREMB cumple con las exigen-
cias minimas del principio de reserva de ley en los
términos de la STC 132/2001, quedara por contrastar
si efectivamente la tipificacion de las infracciones y
sanciones contenidas en la Ordenanza municipal
respeta los criterios establecidos por la LREMB. Una
respuesta afirmativa a este interrogante supone
entender que las infracciones tipificadas por los
articulos 39 y 40 de la Ordenanza se refieren a con-
ductas subsumibles en la “prestacion de servicios en
el espacio publico sin licencia municipal” o bien a la
demanda de los mismos. Sin que podamos entrar
ahora a analizar con detalle dicha adecuacién, si que-
remos apuntar que el tenor literal de esta expresion
parece estar pensado para otro tipo de actividades
que si regula la Ordenanza, como las diversas formas
de mendicidad (articulos 34 a 37), comercio ambulan-
te no autorizado (articulos 49 a 52), otras actividades
no autorizadas (como tarot, videncia..., articulos 53 a
56) y especialmente para dar cobertura legal al uso
del decomiso por los agentes de la autoridad munici-
pal. A diferencia de los casos anteriores, cuando la
Ordenanza tipifica, en determinados casos, el ofreci-
miento, la solicitud, la negociacién y la aceptacion de
servicios sexuales en el espacio publico, no lo hace
atendiendo al requisito o no de licencia,'” sino a
otras cuestiones como la compatibilidad o no de los
diferentes usos del espacio publico o la proximidad
de dichas practicas a los centros escolares. Por su
parte, en el caso de la conducta del articulo 39.3
(mantener relaciones sexuales en el espacio publico)
la prohibicién, y consiguiente infraccién, se condi-
ciona a la existencia de retribucién, lo que podria
interpretarse como la necesidad de probar una rela-
cién comercial.

5.2.5. Cobertura en la Ley de bases de régimen local
A los efectos de identificar la cobertura de las infrac-
ciones y sanciones tipificadas en los articulos 39 y 40
de la Ordenanza, interesa destacar el alcance de
algunas previsiones de la LBRL: el articulo 4.1.f), el 25
y principalmente el titulo XI, que ya hemos analizado
con caracter mas general y que ahora aplicamos al
caso concreto.

Como ya hemos dicho, segun el Tribunal Consti-
tucional y el Tribunal Supremo, la atribucién al muni-
cipio por el articulo 4.1.f) de la LBRL de la potestad

zar la convivencia ciudadana del municipio de Sant Antoni de
Portmany. No obstante, como es obvio, ninguna cobertura puede
hallar dicha ordenanza en la LREMB —ley especial de aplicacion
exclusiva al municipio de Barcelona.
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sancionadora no le dota por si mismo de la habilita-
cion legal suficiente para tipificar infracciones y san-
ciones en una materia determinada, sino que simple-
mente cumple un aspecto concreto de la triple
reserva legal." Faltara, pues, que una ley prevea la
predeterminacioén de las infracciones y las sanciones
que puede tipificar el municipio, en los términos que
hemos venido examinando.

Una segunda via para afirmar la cobertura legal de
la regulacién expuesta podria ser la del articulo 25
de la LBRL. Como ya hemos analizado con caracter
general, la jurisprudencia constitucional no admite
como cobertura suficiente en materia sancionadora
“la genérica referencia a las competencias municipa-
les sobre determinadas materias”." Tal y como ha
explicado la doctrina, utilizar la competencia munici-
pal en la materia como criterio para garantizar el
cumplimiento de la reserva de ley supone confundir
dos categorias juridicas distintas: la competenciay el
poder tipificador. “Una cosa es distribuir materias
publicas entre distintos rganos o entes (competen-
cia) y otra determinar cuando un érgano publico
(administrativo o judicial) puede imponer sanciones
a los ciudadanos. De manera que no a toda atribu-
cion de competencia tiene que ir anudado el poder
sancionador. Eso habra de decidirse singularmentey,
siempre, mediando ley”™ No obstante, no faltan
autores que han defendido la operatividad de la cldu-
sula general de competencias del articulo 25.1 de la
LBRL como habilitacién legal al ejercicio la potestad
sancionadora municipal, aunque, en su caso, eso
solo seria posible para el ambito de la tipificacion de
infracciones, quedando fuera todavia la cobertura
de las sanciones.™

Ante la insuficiencia de los articulos 4.1.f) y 25 de la
LBRL, debemos recurrir al titulo XI de la LBRL, que,
como sabemos, se dedica especificamente a la
“Tipificacion de infracciones y sanciones por las enti-
dades locales en determinadas materias”. Ya hemos
dicho que, a través de sus tres articulos, este titulo da
cumplimiento a la doctrina constitucional estableci-
da a partir de la STC 132/2001. Por tanto, no es nece-

118. Nieto GARcia, A. Derecho administrativo..., op. cit., p. 260-261.
Se refiere a la reserva trinitaria de la LRJPAC, que exige la reserva
de ley de la atribucion de la potestad, la de la tipificacion de infrac-
ciones y la de la tipificacion de sanciones.

119. En términos de la STS de 29 de mayo de 1998 (ponente:
Excmo. Sr. Fernando Martin Gonzalez) (RJ 1998/5457).

120. VELasco CABALLERO, F. y Diez SAsTRg, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 52.

121. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. “Sobre la potestad sanciona-
dora municipal”, op. cit, p. 139-140.

122. A la critica ya comentada de NIETo GARCiA acerca de la ampli-
tud de esta expresion (Derecho administrativo..., op. cit, p. 342),
cabe afadir otras consideraciones que este precepto ha suscitado
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sario reiterar que la LBRL contiene los criterios mini-
mos de antijuridicidad de las infracciones (articulo
140 de la LBRL) y los tipos de sanciones (articulo 141
de la LBRL), que deberan ser respetados por la regu-
lacién municipal. Sabido esto, el cumplimiento del
articulo 25.1 de la CE exige comprobar también que
la tipificacion hecha por la Ordenanza se adecua a lo
establecido por el propio titulo XI.

En primer lugar, tal y como se deriva del articulo
139 de la LBRL, la Ordenanza debera tener por obje-
to la regulacién de las “relaciones de convivencia de
interés local” o del “uso de sus servicios, equipa-
mientos, infraestructuras, instalaciones y espacios
publicos”. El amplio alcance material de estas expresio-
nes, que ya ha sido puesto de manifiesto por la doctri-
na en términos diversos,”” permite dar entrada a la
regulacion del uso del espacio publico para el ofreci-
miento y demanda de servicios sexuales, en la medida
en que tiene por finalidad la proteccion de la “vialidad
del transito en lugares publicos, de la convivencia, de
los menores y de determinados colectivos” (articulo 38
de la Ordenanza). De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, la flexibilizacién de la reserva de ley es
posible fruto de la existencia de un interés local en la
materia. En este sentido, parece que si el Gnico funda-
mento de la infraccién fuese la proteccion de los dere-
chos de los menores o bien la explotacion de los colec-
tivos que ejercen el trabajo sexual, se haria necesaria
una mayor justificacion del especifico interés local en
la materia, puesto que se afectan competencias que
son propias de otros entes territoriales (fundamental-
mente la comunidad auténoma). Es, por ello, que la
Ordenanza fundamenta su regulacién en la ocupacion
del espacio publico y la proteccién de la convivencia,
para poder asi verse amparada por el ambito material
previsto en el articulo 139 de la LBRL.

En segundo lugar, para que la tipificacion munici-
pal encuentre cobertura en la LBRL debe hacerse en
“defecto de normativa sectorial especifica”. Al res-
pecto nos remitimos a lo analizado supra respecto a
la posibilidad de que la tipificacién de infracciones y
sanciones en la ordenanza de convivencia halle

ya entre la doctrina. Por su parte, J. HERNANDEZ LOPEz defiende que
los términos empleados “tienen la virtud de ser precisos y amplios
a la vez”, puesto que permiten incluir el nGicleo de decisiones pro-
pias de los entes locales y adaptarse a los hahitos cambiantes de la
sociedad (“Sobre la nueva potestad sancionadora...”, op. cit., p. 44-
45). En cambio, VELAsco CABALLERO y Diez SASTRE (en op. cit., p. 59-60)
hablan de que esta nueva regulacion supone una cobertura legal
genérica para todas las ordenanzas municipales y critican especial-
mente los criterios minimos de antijuridicidad del articulo 140 de la
LBRL por ser “tan amplios y comprensivos que abarcan todos los
ambitos de la actividad municipal”, de tal manera que pueden llegar
a “dejar vacia de contenido la exigencia de la reserva de ley del
articulo 25.1 de la CE".
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cobertura en la legislacion sectorial en materia de
seguridad ciudadana. Sélo en su defecto, entrara en
juego el titulo XI de la LBRL, con las salvedades ya
explicadas que supone la existencia del régimen
especial del municipio de Barcelona. Subsumida la
regulacion municipal en el ambito material del 139 de
la LBRL, cada una de las infracciones y sanciones tipi-
ficadas por la Ordenanza debera respetar los limites
del 140 y 141 de la LBRL.

En relacion con las infracciones, la exigencia de la
reserva de ley se traduce en que el tipo establecido
por la Ordenanza responda a alguno de los criterios
orientadores que establece el articulo 140 de la
LBRL. Para ello, habra que diferenciar entre las
infracciones muy graves, cuyos criterios vienen
regulados en el 140.1 de la LBRL, y las graves y leves,
previstas en el 140.2 de la LBRL.

A los efectos del ambito material aqui analizado,
nos interesa ahora comentar el apartado a) del articu-
lo 140.1 de la LBRL en relacién con las infracciones
muy graves.”” La primera exigencia derivada de este
apartado™ es que el tipo regulado debe referirse a
una perturbacion, es decir, una accién que supone
un trastorno efectivo, una vulneraciéon real de los
valores protegidos.”” En consecuencia, dicha previ-
sion parece referirse exclusivamente a infracciones
de resultado, dejando al margen las situaciones de
riesgo o peligro de perturbacion. A pesar de que se
ha defendido que esta prevision habilita a los entes
locales a regular también el peligro o riesgo de grave
perturbacién como infraccion administrativa a través
de sus ordenanzas,” creemos que existen también
argumentos para abogar por una interpretacion res-
trictiva del término en cuestién segun la cual sélo se
admita la perturbacién efectiva. Asi, cuando el legis-
lador ha querido incluir las situaciones de riesgo lo
ha hecho expresamente, como en el caso del

123. El articulo 39 de la Ordenanza barcelonesa tipifica como
infraccion muy grave “mantener relaciones sexuales mediante
retribucion en el espacio pablico” y el articulo 40.1 en relacién con
el 79.1.d) hace lo propio en relacién con la infraccion de desobe-
diencia a la autoridad.

124. Dicho apartado prevé que seran muy graves las infracciones
que supongan “una perturbacion relevante de la convivencia que
afecte de manera grave, inmediata y directa a la tranquilidad o al
ejercicio de derechos legitimos de otras personas, al normal desa-
rrollo de actividades de toda clase conformes con la normativa apli-
cable o a la salubridad u ornato publicos, siempre que se trate de
conductas no subsumibles en los tipos previstos en el capitulo IV de la
Ley orgénica 1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad
ciudadana”.

125 HernANDEZ LOPEZ, J. “Sobre la nueva potestad sancionado-
ra...”, op. cit, p. 46.

126 Y ello, de conformidad con dos argumentos principales: pri-
mero, porque también deben incluirse las situaciones en las que
existe voluntad de causar la perturbacion aunque ésta no llegue a
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Reglamento de servicios de las corporaciones loca-
les.”” Ademas, en el ambito del Derecho Adminis-
trativo Sancionador rige la prohibicién de interpreta-
ciones extensivas, debiéndose optar siempre por las
menos limitativas de derechos.

De igual modo, el criterio del 140.1.a) de la LBRL
exige que esta perturbacién se produzca en el ambi-
to de la “convivencia”, que entendemos aqui en un
sentido amplio, como en el dmbito de las relaciones
con los demas. La afectacién sobre dicha convivencia
debe ser “grave, inmediata y directa”, teniendo por
tanto consecuencias efectivas y reales sobre el bien
juridico protegido. Asimismo, esta perturbacién
debe operar sobre unos ambitos concretos, que se
identifican con la “tranquilidad, salubridad y ornato
publicos”, asi como “el ejercicio de derechos legiti-
mos de otras personas” o el “normal desarrollo de
actividades de toda clase conformes con la normati-
va aplicable”.” De conformidad con la aplicacién
preferente de la legislacion sectorial, se excluyen
expresamente del amparo otorgado por el 140 de la
LBRL las conductas subsumibles en la LOPSC, impor-
tante exclusién sobre la que nos referiremos de
nuevo mas adelante.

Por otra parte, es también pertinente atender al
contenido de los apartados e) y f), que se refieren a
los criterios orientadores para tipificar infracciones
en relacion con el uso del espacio publico. El aparta-
do e) prevé el “impedimento del uso de un espacio
publico por otra u otras personas con derecho a su
utilizacion”. En este caso, el bien juridicamente pro-
tegido es el derecho a usar un espacio publico. La
conducta descrita (“impedimento”) ha sido asimilada
al tipo penal de coaccién.™ En consecuencia, se exige
que quien cometa esa conducta no esté legitima-
mente autorizado a realizarla, que tenga un conteni-
do material de via fisica o intimidatoria y de intensi-

producirse efectivamente; segundo, porque aunque dicho apartado
no permitiese esa regulacion estariamos ante un caso de falta de
tipificacion por ley que vendria amparado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en términos de su sentencia de 29 de septiembre
de 2003. HERNANDEZ LGPEZ, J. “Sobre la nueva potestad sancionado-
ra...”, op. cit, p. 47.

127. El articulo 1 del Reglamento de servicios de las corporacio-
nes locales (aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955) esta-
blece que:

“Los ayuntamientos podran intervenir la actividad de sus admi-
nistrados en los siguientes casos: 1° En el ejercicio de la actividad
de policia, cuando existiere perturbacion o peligro de perturbacion
grave de la tranquilidad, seguridad, salubridad o moralidad ciudada-
nas, con el fin de restablecerlas o conservarlas.”

128. Critico con la redaccion del articulo 140.1.a) de la LBRL en
este punto, LASAGABASTER HERRATE, |. “La potestad sancionadora
local...”, op. cit, p. 168-170.

129. HernANDEZ LOPEZ, J. “Sobre la nueva potestad sancionado-
ra...”, op. cit, p. 50.
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dad necesaria para lograr el fin, que se hubiese impe-
dido el uso efectivamente. Ademas, afectara a las
“personas con derecho a utilizaciéon”, lo que supone
incluir tanto el uso comuin general del dominio
publico como el uso especial.™

En cuanto al articulo 140.1.f) de la LBRL, contiene
los criterios minimos de antijuridicidad en relacion
con la proteccion del “espacio publico o cualquiera
de sus instalaciones y elementos”, pudiendo ser cali-
ficadas como muy graves las infracciones que se
refieran a un acto de “deterioro grave y relevante” de
los mismos y siempre que no sean “derivados de alte-
raciones de la seguridad ciudadana”. Este dltimo
requisito viene, pues, a completar la exclusién del
ambito de aplicacién de la LOPSC prevista en el dlti-
mo inciso del apartado a).

Si aplicamos todas estas consideraciones al caso
concreto, debemos entender, en primer lugar, que
el articulo 39.3 de la Ordenanza esta tipificando la
conducta “mantener relaciones sexuales mediante
retribucion en el espacio publico” en la medida en
que se concibe como una perturbacion de la con-
vivencia que afecta directamente a la tranquilidad,
la salubridad o a los derechos de los demas, o bien
como un impedimento del uso del espacio publico
0, en su caso, como un deterioro grave y relevante
del mismo. Como hemos dicho ya, la pluralidad de
fundamentos juridicos que recoge el articulo 38
(protecciéon de los menores, de determinados
colectivos que pueden ser objeto de explotaciéon y
de la ordenacién del transito publico y la conviven-
cia en general) facilita su incardinacién en alguno
de los supuestos antes descritos. No obstante, en
nuestra opinién, el articulo 140 de la LBRL admite
solo la tipificaciéon de infracciones que supongan
una perturbacién efectiva (relevante e inmediata)
sobre el bien juridico protegido. En consecuencia,
la cuestion principal residird, pues, en delimitar en
qué medida dicha conducta supone una pertur-
bacion relevante al derecho de los ciudadanos a la
tranquilidad, o al derecho de los menores a ser pre-
servados de la exhibicion de practicas sexuales.
Esta misma dificultad para determinar la relevancia
de la conducta puede predicarse del criterio esta-
blecido en el apartado f) del articulo 140.1 de Ia
LBRL.™

130. /dem.

131. No obstante, aun admitiendo que exista dicha relevancia, las
criticas pueden venir de la mano del juicio de idoneidad o necesidad
de la medida (en el marco del principio de proporcionalidad), pues-
to que la definicion del tipo no parece la mas adecuada al bien juri-
dico protegido; jhasta qué punto la nota de la retribuciéon supone
una mayor perturbacion de la convivencia o la tranquilidad de los
vecinos, o incluso, de los derechos de los menores? Es més, las
relaciones sexuales en el espacio plblico que no estén retribuidas
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Por otra parte, el encaje de la conducta del 39.3 en
el “impedimento del uso del espacio publico” pasa
por entender que mantener relaciones sexuales en el
espacio publico restringe el uso del espacio publico
a los ciudadanos que tienen derecho a usarlo. Sin
embargo, si realmente lo que quiere es proteger el
espacio publico, parece que, en atencién a los crite-
rios del 140 de la LBRL y a la intensidad de las conse-
cuencias juridicas, debia haberse incluido una exi-
gencia similar a la prevista en el articulo 39.1 (“que
estas practicas excluyan o limiten la compatibilidad
de los diferentes usos del espacio publico”).

En cuanto a las infracciones graves y leves, el articu-
lo 140.2 de la LBRL define los bienes juridicos prote-
gidos (tranquilidad, ejercicio pacifico de derechos,
salubridad y ornato publicos, uso de un servicio o
espacio publico, funcionamiento de un servicio
publico) y los criterios de graduacion de la infrac-
cion: la intensidad de la perturbacién o el dafo a
dichos bienes.

En relaciéon con la infraccion del articulo 39.2 de la
Ordenanza (que se califica como leve),” creemos
que es dudoso admitir que dicha infraccién proteja la
vialidad en lugares de transito publico o el uso del
espacio publico por personas con derecho a utilizar-
lo, puesto que no se exige aqui la nota de que estas
practicas “excluyan o limiten la compatibilidad de los
diferentes usos del espacio publico”, sino que el des-
valor de la conducta se deriva simplemente de de-
sarrollar dichas conductas en un espacio determina-
do (a menos de doscientos metros de los centros
educativos). En consecuencia, este tipo infractor
parece vincularse directamente con el fundamento
previsto en el articulo 38.1 de la Ordenanza que se
persigue “preservar a los menores de la exhibicién
de practicas de ofrecimiento o solicitud de servicios
sexuales en la calle”.” En este sentido, parece, en su
caso, la infraccién deberia enmarcarse en el criterio
de la “perturbacién ocasionada en el pacifico ejerci-
cio de los derechos de otras personas” [articulo
140.2.a) de la LBRL], entendiendo que lo que se per-
turba son derechos de los menores. El problema resi-
dird, a nuestro parecer, en si inciden aqui verdaderos
“derechos” de los menores."™

Finalmente, la habilitacion legal debe extenderse
también a las sanciones. En este sentido, las sancio-

quedaran sin sancion, sin que, a nuestro juicio, exista un grado de
perturbacién a la convivencia o a la tranquilidad distinto al existen-
te si media dicha retribucion.

132. Recordamos que se refiere al “ofrecimiento, solicitud, nego-
ciacion o aceptacion de servicios sexuales retribuidos en espacios
plblicos situados a menos de doscientos metros de distancia de
centros docentes o educativos en los que se impartan ensefianzas
del régimen general del sistema educativo”.
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nes impuestas por la Ordenanza municipal deberan
respetar los criterios del 141 de la LBRL. De acuerdo
con su regulacién, s6lo encontrardn cobertura legal
en este precepto las sanciones econémicas y siempre
dentro de los limites cuantitativos establecidos en
funcién de la gravedad de los ilicitos (hasta 3.000
euros las muy graves, hasta 1.500 las graves y hasta
750 las leves). En el ambito aqui analizado, no existen
objeciones al respecto, ya que todas las infracciones
previstas son castigadas con multas, cuyas cantidades
respetan los limites cuantitativos de la LBRL.

5.2.6. Cobertura en el Texto refundido de la Ley muni-
cipal y de régimen local de Cataluia

El 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 Cataluna (en adelante, LMRLC),
atribuye a los entes locales catalanes la potestad san-
cionadora, a través de su articulo 8.1.f). Como ya
hemos expuesto en relacién con la LBRL, dicha previ-
sion —idéntica a la del articulo 4.1.f) de la LBRL- es
cobertura legal insuficiente para habilitar la potestad
normativa en el ambito sancionador local, de acuer-
do con la vigente jurisprudencia constitucional rela-
tiva al principio de reserva de ley.

No obstante, el articulo 237 de la LMRLC si se
refiere a la tipificacion de infracciones y sanciones
por medio de ordenanza, aunque remite la concre-
ta habilitaciéon legal a lo que establezca la legisla-
cion sectorial; remisién que no supone, por tanto,
cobertura adicional alguna. Este precepto no esta-
blece, pues, ninguna predeterminacion normativa
de las infracciones y sanciones en los términos defi-
nidos por el Tribunal Constitucional. Sin embargo,
el apartado 3 si prevé que, en defecto de prevision
legal distinta, podran establecerse multas por
infraccion de las ordenanzas locales en unas deter-
minadas cuantias maximas, de conformidad con los
tramos poblacionales establecidos también al efec-
to.”™ En cualquier caso, creemos que la prevision de
la LMRLC respecto a las sanciones no sirve tampoco
para dar cumplimiento a la interpretacién que del

133. Nétese que al definir este derecho, la Ordenanza no se refie-
re al caracter retribuido de los servicios sexuales. En consecuencia,
si lo que se quiere proteger es el derecho de los menores a no ver
unas determinadas précticas ;por qué se prohiben sélo esas prac-
ticas cuando sean retribuidas? Desde otra perspectiva, ;qué mayor
atentado contra los derechos de los menores existe en ofrecer, soli-
citar, negociar o aceptar servicios sexuales en el espacio pablico si
media retribucion que cuando ésta no existe?

134. Esta es una cuestion que se plantea también en el marco de
otros sectores regulados por la Ordenanza de convivencia de Barce-
lona, que, al establecer los diferentes fundamentos legales, se refiere
en multiples ocasiones a determinados derechos de los vecinos (por
ejemplo, articulo, 19.1, derecho a disfrutar del paisaje urbano de la ciu-
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articulo 25.1 de la CE hace hoy el Tribunal Constitu-
cional, ya que no contiene un catalogo de las san-
ciones que puede establecer el municipio gradua-
das en funcién de la antijuridicidad de los ilicitos, al
limitarse exclusivamente a atender a la variable po-
blacional.

6. Consideraciones finales

El andlisis que acabamos de realizar acerca de la
cobertura legal de las infracciones y sanciones tipifi-
cadas por la Ordenanza de convivencia del munici-
pio de Barcelona en el ambito de la prostitucion ejer-
cida en el espacio publico pone de manifiesto
algunas cuestiones que creemos deben tenerse en
cuenta para intervenciones que puedan plantearse
en este sentido en el futuro.

En primer lugar, no podemos obviar algunas refle-
xiones respecto al tema de fondo que ha servido de
base para el analisis de la articulacién entre la reser-
va de ley y la potestad sancionadora municipal y que
no es otro que el fenémeno de la prostitucion. A este
respecto, partimos de lo que aqui ha quedado cons-
tatado: la escasa atencion que el Derecho Adminis-
trativo presta a este tema en el ordenamiento espa-
fiol. Desde una posicién abolicionista, el legislador
estatal ha limitado sus actuaciones al ambito penal,
desarrollando medidas represivas contra la explo-
tacion sexual y el trafico de menores, dejando en
manos del tercer sector la atencién de los problemas
sociales y en manos de los municipios la respuesta a
las demandas ciudadanas de proteccion de la convi-
vencia ciudadana.

Sin embargo, en nuestra opinion, la prostitucién es
algo mas que un problema de convivencia ciudadana
y cuyo complejo abordaje compete a alguien mas que
a los municipios en exclusiva. No puede dejarse su
regulacién bajo la tnica responsabilidad de los muni-
cipios, que carecen de competencias y recursos para
afrontar el tema de un modo global. La eficacia de las
acciones locales se limita al dmbito territorial de su
término municipal, con lo que, en muchas ocasiones,

dad, articulo 34.1, derecho a transitar por la ciudad sin ser molestado
o0 perturbado en su voluntad...).

135. El articulo 237.3 de la LMRLC establece que:

“Si las leyes no establecen un régimen sancionador especifico,
pueden imponerse multas por infraccion de las ordenanzas locales,
las cuales no pueden exceder de 1.803,04 euros en municipios de
mas de 250.000 habitantes, de 901,52 euros en los de 50.001 a 250.000
habitantes, de 450,76 euros en los de 20.001 a 50.000 habitantes, de
300,51 euros en los de 5.001 a 20.000 habitantes, y de 150,25 euros en
el resto de municipios.”

Cabe advertir que, tras la incorporacion del nuevo titulo XI de la
LBRL, estas cuantias no se ajustan a lo dispuesto por la legislacion
basica.
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simplemente desplazan el problema al municipio
colindante, sin afectar a sus causas.

En este contexto, mientras la intervencién publica
en esta materia quede bajo la responsabilidad de los
municipios, se hace necesaria una advertencia gené-
rica, derivada del caso que aqui hemos tratado. La
especialidad del régimen juridico de Barcelona y el
propio caracter contingente de la convivencia ciuda-
dana impiden el traslado automatico de la regulacion
realizada por la capital catalana a otros municipios.
Como hemos visto, el municipio de Barcelona goza
de un régimen juridico especial, que le dota a su
vez de una cobertura legal especifica, de la que care-
cen el resto de municipios.” En definitiva, goza de
una habilitacién legal propia en ambitos como la
seguridad ciudadana, que modula con un perfil dife-
renciado sus competencias y potestades. En este sen-
tido, regulaciones como la adoptada por Barcelona
en relacién con la prostitucién en el espacio publico
responden a las necesidades propias de la conviven-
cia en dicho municipio, pero ademas tienen una
cobertura legal “reforzada”, derivada de su régimen
especial, que no es predicable de otros municipios.

Hecha esta primera consideracién de tipo genéri-
co, para concluir, queremos dejar constancia de otra
cuestion que se deriva del caso analizado. La articu-
lacion (desde el punto de vista material) de las dife-
rentes coberturas legales que pueden entrar en
juego pone de relieve la necesidad de delimitar mas
claramente tres conceptos frecuentemente interco-
nectados entre si: convivencia, seguridad ciudadana
y uso del espacio publico.

Como venimos reiterando, la legislacion que regu-
la el régimen especial de Barcelona, tanto en su parte
estatal (LREMB) como en su parte autonémica
(LCMB), sitia en el capitulo de las competencias
dedicadas a la seguridad ciudadana el tratamiento de
gran parte de las cuestiones reguladas por la
Ordenanza municipal de medidas para fomentar y
garantizar la convivencia en el espacio publico. Por
su parte, el titulo XI de la LBRL se refiere a la posibili-
dad de que los entes locales tipifiquen infracciones y
sanciones, entre otras materias, para la ordenacién
de sus “relaciones de convivencia de interés local” y
“el uso del espacio publico”. Sin embargo, al desarro-
llar los criterios minimos a los que debe ajustarse
dicha ordenacién municipal, el articulo 140 de la
LBRL excluye de manera expresa las conductas que, a
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136. Con la excepcion que pueda hacerse también del municipio
de Madrid, dotado también de un régimen municipal especial regu-
lado por la Ley 22/2006, de 4 de julio, de capitalidad y del régimen
especial del municipio de Madrid.

137. Recuérdese que, a su vez, la LOPSC dice tener entre sus fina-
lidades (articulo 1) “asegurar la convivencia ciudadana”.

pesar de suponer perturbaciones de la convivencia,
puedan subsumirse en las infracciones de la Ley
orgdanica 1/1992, de proteccién de la seguridad ciuda-
dana, quedando también excluidos del dmbito de
aplicacion de la LRBL los deterioros del espacio
publico que se deriven de “alteraciones de la seguri-
dad ciudadana”.””

La distincién no es baladi, puesto que, como hemos
visto, si la conducta se incardina en la LOPSC, la reser-
va de ley sancionadora puede tener un alcance mas
estricto (coincidente con la tradicional reserva relati-
va) que si se incluye en los criterios del titulo XI de la
LBRL (donde el legislador bésico ha realizado una
clara flexibilizacién de dicho principio). Asimismo, si
entendemos que la seguridad ciudadana responde a
un ambito material distinto al de la Ordenanza de
convivencia, teniendo en cuenta la jurisprudencia
constitucional, ninguna de las previsiones legales
dictadas al amparo de la competencia en seguridad
ciudadana podria habilitar al municipio de Barcelona
a tipificar infracciones y sanciones.

Habida cuenta de la relevancia préactica de que se
hable de “relaciones de convivencia” o bien de
“seguridad ciudadana”, creemos que se hace necesa-
ria una reflexion acerca del contenido de estos con-
ceptos, que en ningln caso se hallan definidos de un
modo expreso en nuestro Derecho positivo. Sin
poder entrar ahora a dar una respuesta definitiva, si
queremos apuntar algunos presupuestos de partida
para dicho debate.

En primer lugar, cualquier definicién de la convi-
vencia debe partir, a nuestros efectos, de su concep-
cion como un término de caracter juridico. Es decir,
hablar de convivencia significa hablar de unas reglas
0 normas sociales aceptadas por la comunidad, pero
es necesario que estas normas formen parte del
ordenamiento juridico. Asi, la convivencia ciudada-
na, en un sentido amplio, vendria a incluir todo aquel
comportamiento tendente a cumplir con las leyes,
respetando los derechos de los demads.

En segundo término y muy ligado a esta definicién
amplia que acabamos de proponer, la convivencia
ciudadana, tal y como esta siendo concebida en las
diversas ordenanzas municipales, parece entroncar
con la idea tradicional del “orden publico” y la triada
de la tranquilidad, seguridad y salubridad.™ Esta con-
cepcion se deriva a su vez del propio titulo XI de la
LBRL. Basta con atender a cémo se concreta la mate-

138. PoncE Sotk, J. “Sociedades pluriculturales y administracio-
nes locales: Inmigracion, diversidad y convivencia en las ciudades.
Reflexiones juridicas”, en Cuadernos de Derecho Local, 11, 2006, p.
36y ss.

QDL, 17. JUNIO DE 2008



ria “relaciones de convivencia de interés local” del
139 de la LBRL en el apartado a) del 140 de la LBRL
(perturbacién de la convivencia... sobre la tranquili-
dad, salubridad u ornato publicos).

Por su parte, no existe tampoco una definicién
clara de la seguridad ciudadana, que, sin embargo, si
estd presente en la Constitucién espafiola como una
de las tareas encomendadas a las fuerzas y cuerpos
de seguridad (articulo 104). El Tribunal Constitucional
se ha referido sélo al concepto de seguridad publica,
principalmente al analizar el alcance del titulo del
149.1.29 de la CE, incluyendo en él no sélo los servi-
cios policiales, sino también otros ambitos dirigidos
a la proteccién de bienes, personas y la tranquilidad
u orden ciudadano. Por contraposicion a este con-
cepto omnicomprensivo de seguridad publica, la
doctrina™ ha entendido que la seguridad ciudadana
tiene un significado mds estricto y se refiere a la pro-
teccion de bienes y personas frente a acciones vio-
lentas o agresiones, situaciones de peligro, vincula-
das directamente a las actividades o servicios
policiales, a la “policia de seguridad”.

En definitiva, y a modo de propuesta provisional,
podriamos decir que existe un primer concepto
amplio de convivencia ciudadana, referente a las rela-
ciones entre los vecinos y entre éstos y su entorno
urbano. Concepto que englobaria, a su vez, los de
seguridad ciudadana, convivencia en sentido estricto
y también el de uso del espacio publico. De este
modo, la seguridad ciudadana (mas estricta y precisa
que la seguridad publica) incluiria la actividad policial
dirigida a la protecciéon de los ciudadanos frente a
acciones ilicitas que requieren de una especial inten-
sidad; por su parte, la proteccién de la convivencia ciu-
dadana en sentido estricto (orden publico) incluiria el
resto de acciones dirigidas a la proteccién de la tran-
quilidad y de los bienes y las personas (actividades de
caracter ordinario), exceptuando la proteccion del
espacio publico, que atenderia al medio ambiente
urbano y al uso comin del dominio publico. ®

139. CARRO FERNANDEZ-ViLmAYOR, J.L. “Sobre los conceptos de
orden publico, seguridad ciudadana y seguridad puablica”, RVAP, 27,
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1990, p. 9-25. BARCELONA Liop, J. Voz “Seguridad ciudadana”, a
Enciclopedia Juridica Bésica, vol. |V, Civitas, Madrid, 1995, p. 6095-6100.
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El objeto del presente trabajo es ofrecer una prime-
ra valoracién sobre el proceso de asuncién, por los
municipios de Catalufia, de las nuevas atribuciones
administrativas relativas a la reagrupacion familiar y el
arraigo de extranjeros extracomunitarios que les han
asignado los articulos 42.2.e) y 46.2.c) del Reglamento
de extranjeria' (de ahora en adelante, REDYLE).

Esta primera valoracién o aproximacion se encuen-
tra condicionada, no obstante, por varios factores. En
primer lugar, por la escasez de datos existente y por la
dificultad que supone su manejo y comparacion, en
algln caso ademas utilizaremos también datos de dis-
tinta procedencia, pues el objetivo no es tanto inten-
tar demostrar de manera contrastada y concluyente
todas las afirmaciones que aqui se hagan, sino simple-
mente ofrecer una descripcién general del funciona-
miento del Padrén municipal respecto de los extranje-
ros; segundo, la actividad municipal analizada en este
trabajo se centra en el dmbito geografico de Catalufia,’
lo cual no impide que muchas de las afirmaciones o la
validez del andlisis conjunto no puedan ser perfecta-
mente trasladables al resto de municipios del territo-
rio espafol; tercero, tanto los resultados como las
hipétesis que se formulan tienen un marcado cardc-
ter transitorio, al ser el trienio objeto de estudio
(2005-2007) el primero de aplicacion y despliegue de
las nuevas atribuciones municipales sobre extranje-
ros, justamente después de producirse una amplia
“normalizacion” (regularizacién), que ha condicio-
nado profundamente e incluso en parte aplazado los
potenciales efectos que estas nuevas facultades po-
drian haber desplegado de no haber coincidido en el
tiempo con una regularizacién tan amplia; en este sen-
tido, los datos recogidos durante este primer trienio
no podran mas que servir de manera muy orientativa
respecto del funcionamiento futuro de los procedi-
mientos de regularizacién por arraigo social y reagru-
paciéon familiar. Finalmente, hace falta sefalar que

1. Real decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el cual se
aprueba el Reglamento de la Ley organica 4/2000, de derechos y
libertades de los extranjeros y de su integracion social, BOE, 6, de 7
de enero de 2005.

2. Una parte de los datos de los que se nutre este trabajo pueden
consultarse en la Fundaci6 Pii Sunyer, que ha elaborado un detallado
documento al respecto bajo el titulo /nforme Pi i Sunyer sobre la ges-
tio municipal de I'empadronament dels immigrants (disponible en
www.pisunyer.org/immigracio). A su vez, esos datos sirvieron de base
para la elaboracion de un informe especial del Sindic de Greuges de
Catalunya aparecido en enero de 2008 bajo el titulo La gestié munici-
pal de I'empadronament dels immigrants (disponible éste en www.sin-
dic.cat). Los datos que manejan ambas instituciones proceden de una
encuesta realizada a una muestra de municipios de Catalufia sobre el
funcionamiento del Padrén municipal en relacién con los ciudadanos
extranjeros. La muestra incluia una seleccion aleatoria de setenta y
tres ayuntamientos entre los municipios de mas de 5.000 habitantes
y capitales de comarca. En diversas ocasiones nos referiremos a los
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ambos procedimientos, y los informes que a tal efecto
elaboran los municipios, estan pensados para los ciu-
dadanos extranjeros no comunitarios, pues los comu-
nitarios —y también sus familiares extracomunitarios
bajo determinadas condiciones—, disfrutan de las
libertades de circulacion y residencia comunitarias y
del principio de igualdad de trato, que excluyen la
introduccién de condiciones o requisitos de entrada o
residencia mas gravosos para los ciudadanos comuni-
tarios que los exigidos a los nacionales.’

Con todas estas prevenciones, una primera aproxi-
macion al proceso de adaptacién de los municipios
catalanes a sus nuevas atribuciones reglamentarias es
necesaria y fundamental para comenzar a identificar
los problemas que estas atribuciones plantean, asi
como para disponer de un referente sobre el cual tra-
bajar en estudios posteriores.

1. La emision del informe de arraigo social
1.1. Marco legal

La vigente legislacion de extranjeria' contiene diver-
sas vias para la obtencién de un permiso de residen-
cia. La mayoria de ellas estan previstas para extranje-
ros que pretenden entrar legalmente en Espafa
desde su pais de origen, pero también contempla
algunos procedimientos para la concesion de este
permiso a los extranjeros que se encuentran irregu-
larmente en el territorio, es decir, que permanecen
en Espafa sin ningun tipo de autorizaciéon de resi-
dencia o estancia. En condiciones ordinarias, la soli-
citud de un permiso de residencia temporal por
arraigo es la principal via o procedimiento de acceso
a laregularidad de que disponen los extranjeros irre-
gulares, lo cual la convierte en un elemento clave y
caracteristico del modelo migratorio espafol con
relaciéon a otros paises de nuestro entorno.’

datos facilitados por dichos estudios. Igualmente, diversas hipétesis y
conclusiones se fundamentan en tales datos, a los que nos remitimos.
3. Articulo 12 del TCE y tras la reforma operada por el Tratado de
Lishoa, el articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea, version consolidada disponible en www.consilium.europa.eu.

4. Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espaiia y de su integracion social (en lo
sucesivo LODYLE), reformada por las leyes organicas 8/2000, de 22
de diciembre, 11/2003 y 14/2003 (BOE, 10, de 12 de enero de 2000,
BOE, 307, de 23 de diciembre de 2000, BOE, 234, de 30 de septiembre
de 2003, BOE, 279 de 21 de noviembre de 2003).

5. Para una comparacién con otros estados europeos puede con-
sultarse AJua, Eliseo y Mova, David (coord.), La legislacién de inmi-
gracion en Europa. Una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008 (en imprenta). Sobre la normativa precedente tam-
bién puede consultarse AJa, Eliseo y Diez, Laura (coord.), La regula-
cié de la immigracié a Europa, Coleccion Estudios Sociales, 17,
Fundacion La Caixa, Barcelona, 2005.
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Ateniéndonos a la conceptuacion de arraigo asu-
mida en el actual Reglamento, se reconocen tres gru-
pos de motivos excepcionales que justifican la conce-
sion de un permiso de residencia temporal por arraigo:
por motivos laborales [articulo 45.2.a) del REDYLE], por
motivos familiares [articulo 45.2.b) del REDYLE], por ra-
zones de integracion social [articulo 45.2.b) in fine
del REDYLE] y por descendencia de espafoles de ori-
gen (articulo 45.3 del REDYLE). En funcién de la situa-
ciéon o tipo de arraigo al que se quiera acoger el
extranjero hara falta que demuestre reunir los requi-
sitos establecidos por el Reglamento para cada tipo
de arraigo. En linea con la filosofia de la Ley, el
Reglamento vincula generalmente la residencia a la
disposicion de un trabajo como primera condicién
que es para la integracién social, de forma que el
arraigo familiar y el arraigo social vinculan la obten-
cion del permiso de residencia temporal a la dispo-
sicion de un permiso de trabajo obtenido en base a
la existencia de una oferta laboral [articulo 45.2.b) del
REDYLE]. Igual que cualquier permiso de residencia
temporal inicial que autorice a trabajar, el obtenido
por esta via tiene una duracién anual, puede limitar-
se geograficamente o en funcién del sector laboral
asignado, y es susceptible de renovacion en los mis-
mos términos que un permiso inicial obtenido a tra-
vés de una entrada regular. Sus especialidades se
limitan a las condiciones exigidas para obtener el
permiso y a su procedimiento, asi como al hecho de
que el solicitante se encuentra de manera irregular
en el territorio.

Ahora bien, aun cuando esta conceptuacién re-
glamentaria del arraigo de los articulos 45 a 47 del
REDYLE constituye el parametro normativo de refe-
rencia para los ayuntamientos, la concepcion juris-
prudencial del arraigo que se encuentra en el origen
de la figura es mucho mas amplia en su ambito de
aplicacion que la reglamentaria, y ademds cuenta con
una largay sélida tradicién,’ cuya validez es reiterada
constantemente por los tribunales. Efectivamente, el
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6. El arraigo es un concepto de origen jurisprudencial elaborado
por los tribunales contencioso-administrativos para facilitar la regu-
larizacion de extranjeros cuando las particulares circunstancias de
un caso pusieran de manifiesto una intima vinculacion del extranje-
ro con la sociedad receptora, que bajo la legislacion anterior habi-
tualmente no encontraban salida dentro los especificos mecanis-
mos de acceso a la regularidad (STS de 13 de mayo de 1993, STS de
7 de marzo de 1994, STS de 20 de diciembre de 1994, STS de 29 de
enero de 1998, STS de 3 de febrero de 1998 o STS de 13 de marzo de
1998 0 més recientemente la STS de 27 de enero de 2003).

7. En este sentido, resulta ilustrativa la STSJ de Andalucia,
Méalaga (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12),
351/2007, de 23 de febrero, JUR 2007/244827, que recoge la defini-
cion jurisprudencial de arraigo al establecer que:

“En definitiva, la apreciacion del arraigo exige la constatacion de
auténticas circunstancias subjetivas del mismo y vinculacion del

concepto jurisprudencial de arraigo fue incorporado
a la legislaciéon de extranjeria, concretamente al
articulo 31.3.a) de la LODYLE, que efectia una com-
pleta pero nada sorprendente delegacion legislativa
en el Gobierno, para establecer reglamentariamente
los concretos mecanismos de regularizacion de
extranjeros en que se traduce la idea de arraigo. En
desarrollo de tal delegacién, el Reglamento de ejecu-
cion de la Ley (REDYLE) ha operado una reduccion de
este concepto de origen jurisprudencial al recondu-
cir su interpretacion a una lista de supuestos y proce-
dimientos administrativos regulados a los articulos 45
y siguientes del REDYLE. A pesar de esa reduccion, el
Tribunal Supremo ha insistido en que esa lista regla-
mentaria no es un numerus clausus (recientemente,
la STS de 12 de abril de 2007, Sala Contencioso-Admi-
nistrativa, Sala 5% R] 2007/3704), pues el concepto de
arraigo excepcional implica un cierto grado de indefi-
nicién; de este modo, aun los casos que no sean sub-
sumibles en alguno de los supuestos reglamentaria-
mente definidos pueden ampararse en los articulos
31.3 del TIDILE y 45.2.b) del REDYLE, obligando a la
Administracion a valorar tales situaciones y motivar su
decision, actividad administrativa que los tribunales
podrdn revisar a partir de una interpretacion del con-
cepto de arraigo excepcional mas alld del marco regla-
mentario.” Obviamente, la existencia de un decalage
entre la definicién jurisprudencial de arraigo y su
reflejo reglamentario puede convertirse en una fuente
de conflictos vy litigios, pero sobre todo es una fuen-
te de inseguridad juridica para los ayuntamientos.

En cualquier caso, para acogerse a la modalidad de
arraigo por integracion social [articulo 45.2.b) del
REDYLE], hara falta demostrar una estancia en Espafa
de un minimo de tres afios, una oferta de trabajo que
retna determinadas condiciones’y un informe sobre
el grado de insercién o integraciéon social del extran-
jero emitido por los servicios sociales del ayunta-
miento donde éste tenga su domicilio [articulo
46.2.c) del REDYLE]. El informe de arraigo social tiene

extranjero en nuestro pais, entendido jurisprudencialmente como vincu-
los de orden familiar, social, econémico o laborales, suficientemente
relevantes por su consolidacion, vigencia, continuidad e intensidad,
para determinar la prevalencia del interés particular del recurrente al
residir en nuestro pais; extremos que a la vista de la prueba practica-
da consideramos debidamente demostrados y deben dar lugar al
reconocimiento del permiso temporal solicitado; méas cuando, insisti-
mos, la situacion del recurrente en Espafa se ha regularizado a través
de permisos de residencia y trabajo otorgados sin solucion de conti-
nuidad con posterioridad al que es objeto de este recurso.”

8. Las condiciones especificas por el permiso de residencia tem-
poral por arraigo se encuentran recogidas en el articulo 46 del
REDYLE, y éste por remision a otros preceptos del reglamento en
cuestiones como la duracion del contrato, la remuneracion minima,
las condiciones que debe reunir el empresario, la titulacion requeri-
da, etc.
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por finalidad certificar la integracién de un extranjero
en la sociedad de acogida, informe que con el nuevo
Reglamento se convierte en una atribucién de la Admi-
nistracion municipal.” No obstante, dicho informe,
siendo un acto de tramite esencial no deja de ser un
acto instrumental (acto-presupuesto) dentro de un
procedimiento mas amplio como es el procedimiento
de obtencion de la autorizacién de residencia y traba-
jo temporal de caracter excepcional, procedimiento
que se sustancia ante la Administracion central del
Estado, en concreto ante la Subdelegacién del
Gobierno [articulo 45.2.b) del REDYLE].

Varias razones justifican la opcién normativa de
asignar a los ayuntamientos donde el extranjero resi-
de habitualmente la valoracién de su grado de arrai-
go: primero, son las administraciones mas préximas a
los ciudadanos, también a los ciudadanos extranje-
ros; segundo, son las administraciones competentes
en materia de servicios sociales, y las tnicas que dis-
ponen de los equipos de trabajadores sociales cualifi-
cados para valorar realmente esta integracion social,
asi como de certificar el empadronamiento en el
municipio y la residencia durante el periodo requeri-
do (tres anos); tercero, constituyen una administra-
cion de la cual el extranjero irregular no debe temer
la iniciacion de actuaciones sancionadoras, como si
puede temerlas respecto de la Administracion perifé-
rica del Estado, encabezada por la Delegacion y Sub-
delegacién del Gobierno, a las 6rdenes de las cuales
trabajan las brigadas provinciales de extranjeria de la
Policia Nacional, encargadas precisamente de locali-
zar a los extranjeros en situacion irregular y tramitar
su expulsién, decisiéon que corresponde al mismo
delegado o subdelegado del Gobierno, en procedi-
miento regulado en los articulos 57 y siguientes de la
LODYLE y 138 y siguientes del REDYLE.

Con respecto al contenido del informe de arraigo,
el articulo 46.2.c) del REDYLE sélo especifica la nece-
sidad de que el ayuntamiento concrete el tiempo de
estancia en el territorio espafol, los conocimientos
linglisticos de los que dispone y su insercién en las
redes sociales de su entorno, es decir, en asociacio-
nes o entidades similares, pero también que se espe-

9. El régimen de residencia de los extranjeros se considera un
componente esencial de las competencias estatales exclusivas en
materia de “extranjeria” e “inmigracion” (articulo 149.1.2 de la CE),
razon por la que tradicionalmente su tramitacién y concesion se han
atribuido al Ministerio de Interior. Desde esta percepcion, puede
considerarse todo un cambio de 6ptica la incorporacién, aunque
todavia bastante limitada, de otras administraciones en el procedi-
miento de concesion de permisos de residencia por arraigo; ello
demuestra la necesidad de atender a un conjunto de intereses que
no se reducen a los estrictamente policiales, intereses como la pro-
mocion de los centros educativos nacionales, el derecho a la vida
familiar, la promocion de determinados sectores econdmicos, la
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cifiquen los vinculos que presenta con la propia
Administracién o con otros sujetos privados, asf
como el seguimiento de programas de insercion
sociolaboral, etc. Es igualmente destacable la facultad
reconocida al ayuntamiento de solicitar (o mas bien
proponer) a la Subdelegacion del Gobierno la exen-
cion del requisito de la oferta de trabajo si el extran-
jero acredita la disposicién de recursos suficientes
para su sostenimiento personal. En desarrollo de
estas genéricas directrices sobre la solicitud y certifi-
cacién de arraigo social, asi como de los principales
elementos de su procedimiento, las Instrucciones
sobre arraigo social de junio de 2005 de la Direccion
General para la Inmigraciéon® aclaran algunos extre-
mos del informe como su caracter no vinculante, la
necesidad de consignar en él los datos de que dispon-
ga el ayuntamiento sobre la vivienda que constituye su
domicilio, admiten también la prueba del seguimiento
de programas educativos o de formacién laboral cur-
sados por el extranjero o sus familiares directos, inclu-
yen la actividad laboral por cuenta propia en su ambi-
to de aplicacién, establecen un modelo oficial de acta
para recoger el contenido de la entrevista personal, o
imponen la obligacién de que cualquier recomenda-
cién de exencion del requisito del contrato de trabajo
sea acompafada de una acreditacién de la disposicién
de medios de vida suficientes. Igualmente, se estable-
ce la obligaciéon municipal de comunicar y certificar el
informe mediante “oficio” dirigido al delegado o sub-
delegado del Gobierno.

A pesar de contar con estas Instrucciones, subsis-
ten numerosas lagunas sobre aspectos tales como los
organos responsables de emitir el informe, el tipo de
procedimiento a seguir, la obtencién e incorporacién
al mismo de la informacién relevante o sus efectos. A
continuacion se expondrd como los ayuntamientos
catalanes han hecho frente a estas cuestiones.

1.2. Organo responsable del informe de arraigo

Tras la aprobacion del Reglamento de extranjeria en
2004 y el consiguiente proceso de regularizacion, a lo
largo de 2005 los municipios tuvieron que organizar-

captacién de mano de obra en determinados sectores productivos,
etc., que entran dentro de las esferas competenciales autondmicas
e incluso locales. Esa parece también la lectura de tales competen-
cias que proponen los nuevos estatutos catalan o andaluz [articulo
138.2 del EAC y articulo 62.1.b) del EAANnd].

10. Dictadas por la Direccion General de Inmigracion, pueden
obtenerse en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/relo-
ex/INSTARRAIGOSOCIAL.pdf. Una critica a las mismas puede leerse
ARRANZ GARciA, Carlos Onésimo, “Comentarios a las Instrucciones
sobre arraigo social elaboradas por la Direccion General de
Inmigracion”, disponibles en http://www.intermigra.info/extranje-
ria/archivos/tema2/0nesimo.pdf.
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se para afrontar la prestaciéon de un nuevo servicio
creado y atribuido directamente por mandato regla-
mentario, un servicio del que disponian de escasos
referentes normativos y que debia ofrecerse inmedia-
tamente a partir de la entrada en vigor del Regla-
mento. La primera cuestién que debieron afrontar los
municipios al entrar en vigor el Reglamento fue deter-
minar el 6rgano municipal mas adecuado para emitir
los informes de arraigo, decision que en gran medida
se adopto partiendo del modelo organizativo interna-
mente establecido por cada ayuntamiento para afron-
tar el fenémeno migratorio, asi como de la implicacion
que cada ayuntamiento quisiera asumir respecto a
este nuevo servicio.

1.2.1. Modelos organizativos y procedimientos

Dado el silencio reglamentario al respecto y visto el
margen que les otorgaba el principio de autonomia
municipal, los ayuntamientos han seguido alguna de
las dos opciones siguientes para determinar el 6rga-
no municipal responsable de la emision del informe
de arraigo: la primera opcion (a), y la mas simple, es
la atribucién de esta nueva facultad a un solo érgano
o servicio municipal, lo cual reduce la importancia
del procedimiento establecido para la emisiéon del
informe, al sustanciarse el mismo en el seno de un
mismo 6rgano. Una segunda opcién (b), mas com-
pleja, ha sido la de encargar su emisién a drganos o
servicios municipales diferentes en funcién de crite-
rios de especializacion o experiencia; obviamente, al
instituir un procedimiento interdepartamental, esta
segunda opcién requiere una regulacién del proce-
dimiento donde se clarifiquen las diversas funciones
que cada érgano o servicio asume.

a) La gran mayoria de los municipios parecen optar
por atribuir este informe a un dnico érgano, al menos
en Catalufa."” Si bien inicialmente podia parecer 16gi-
co que los municipios creasen un drgano o unidad
nueva para elaborar el informe de arraigo, finalmen-
te esta solucién sélo parece haber sido adoptada en
los municipios con una poblacién mayor, donde el

11. E1 92,9% en 2005, segln la Sindicatura de Greuges. Cfr. Sindic
de Greuges, La gestio municipal de I'empadronament dels immi-
grants, informe especial de enero de 2008, p. 38, op. cit. supra.

12. Por ejemplo, en la ciudad de Barcelona, donde se ha creado
una unidad especifica encargada de la tramitacion y resolucién de
los informes de arraigo social, el Punto de Informacién de Arraigo,
integrado en el Gabinete Técnico de Inmigracion. Cfr. al respecto
SANAHUJA, Ramén, “La Administracion local y la gestion de flujos
migratorios: El caso de Barcelona y la reagrupacion familiar”,
comunicacion presentada al V Congreso de la Inmigracion en
Espafia, Migraciones y Desarrollo Humano, celebrado en Valencia
en marzo de 2007 (www.adeit.uv.es/inmigracion2007/index.php).

13. Datos de la Sindicatura y del Informe Pii Sunyer, op. cit. supra.

14. En funcion de la dimension poblacional del municipio éste cons-
tituird un area bésica de servicios sociales o se integrara en un area
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volumen de trabajo justifique los costes de creacion
de un nuevo servicio.” Casi dos tercios de los muni-
cipios han optado por asignar la elaboracién de los
informes de arraigo social a érganos o servicios pree-
xistentes, mayoritariamente a los servicios sociales,”
opcion que es sencilla, rdpida, con escaso impacto en
el organigrama municipal, y a la vez coherente en el
fondo con el cometido que comporta tal atribucién,
pues son los servicios sociales municipales los que
—dentro de la estructura municipal- disponen de los
conocimientos, experiencia e instrumentos mas ade-
cuados para valorar el arraigo de los vecinos extran-
jeros domiciliados en el municipio.™

En la linea de encargar a un solo érgano municipal
la elaboracién del informe, pero como opcioén alter-
nativa, poco menos de una décima parte de los
municipios han optado por encargar este informe al
departamento del Padrén municipal y otro tanto
encargaria esta tarea a servicios municipales espe-
cializados, sean servicios de inmigracion especiali-
zados (departamento de derechos civiles, coopera-
cién e inmigracion, oficinas o servicios de acogida,
apoyo y asesoramiento de inmigrantes), que cuen-
tan con un mejor conocimiento del fenémeno
migratorio en el municipio, sean servicios munici-
pales de cardcter técnico, relacionados con alguno
de los aspectos a valorar en el informe, como la dis-
ponibilidad de vivienda, que explicaria que de éste
se encargue, por ejemplo, el Departamento de
Urbanismo; en cuyo caso la misma especializacién
técnica puede implicar a su vez una escasa expe-
riencia y/o competencia en la valoracién de otros
aspectos tanto o mas importantes implicados en el
juicio sobre el arraigo social del extranjero solicitan-
te, como su integracion en las redes del entorno, la
formacion laboral, el dominio de la lengua, la situa-
cién personal o familiar, etc.

No obstante, la posibilidad de efectuar consultas
internas facilita una mayor colaboraciéon de la que
refleja el hecho de que este informe se atribuya en
exclusiva a un solo departamento o servicio.

bésica junto con otros municipios para la prestacion de estos servi-
cios sociales a la poblacién. Los ayuntamientos hasta veinte mil habi-
tantes que tengan capacidad para prestar servicios sociales de aten-
cion primaria pueden constituir un area basica o prestar los servicios
singulares de este nivel que el ayuntamiento quiera promover. Para
asegurar la coordinacion necesaria, estos ayuntamientos lo deben
comunicar al consejo comarcal correspondiente. Los municipios que
no puedan prestar estos servicios por si solos pueden agruparse por
tal de constituir un area basica de servicios sociales. Véase el articu-
lo 14y siguientes del Decreto legislativo 17/1994, de 16 de noviembre,
por el cual se aprueba el Texto refundido de las leyes 12/1983, 26/1985
y 4/1994, en materia de asistencia y servicios sociales en Catalufia;
DOGC,1997, de 13 de enero de 1995, vigentes hasta la entrada en vigor
de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales
(DOGC, 4990, de 18 de octubre de 2007), que los ha derogado.
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b) Una segunda opcién, seguida por una pequena
pero significativa parte de municipios, es la de encar-
gar las diversas tareas que implica la elaboracién del
informe a servicios o departamentos municipales
diferentes, dando pie a un verdadero procedimiento
interdepartamental. La diferencia con las formas de
colaboracién anteriormente descritas (consultas
internas), se encuentra en el hecho de que en estos
procedimientos estdan claramente separadas la fase
de tramitacion del expediente —e incluso la propues-
ta de resolucién-, que se asignan a un servicio muni-
cipal, principalmente un servicio especializado en
inmigracion (departamento de derechos civiles, coo-
peracion e inmigracion, oficinas o servicios de acogi-
da, apoyo y asesoramiento de inmigrantes), de la fase
de valoraciéon y decision final sobre el fondo del
mismo, que se atribuyen a otro servicio, generalmen-
te de caracter mas técnico-politico.

La instauracién de un procedimiento interdeparta-
mental presenta algunas ventajas sobre el modelo
anterior: primero, al separar las funciones de aten-
cion, orientacion y tramitacion de los expedientes de
las funciones de valoracién y decisién, preserva, por
un lado, la posicién de los servicios especializados
en inmigracién como servicios de referencia para
este colectivo, y por otro, asegura una cierta objetivi-
dad en la toma de decisiones, pues el 6rgano decisor
no tiene una implicacién personal o funcional en el
bienestar del extranjero, como puede ocurrir respec-
to de los trabajadores sociales en el modelo anterior,
que informan sobre el arraigo al mismo tiempo que
asisten personalmente al extranjero en sus necesida-
des de asistencia social; segundo, dado que los
requisitos de arraigo del articulo 46.2.c) del REDYLE
son relativamente abiertos en su interpretacion
—como razonaremos mas adelante—, el desarrollo y
aplicacién de los requisitos reglamentarios de arrai-
go es susceptible de orientaciones mas restrictivas o
mas flexibles, razén por la cual conviene que los
oérganos municipales que tengan atribuida la deci-
sion final de los expedientes dispongan de directri-
ces politicas claras sobre la cuestién o, como mini-
mo, estén cerca de los responsables municipales que
las establecen; en este sentido, los érganos técnico-
politicos municipales se encuentran mejor situados
para realizar esta tarea de desarrollo y aplicacion de
las politicas publicas municipales trazadas por los
organos politicos; tercero, en la medida en que el
informe implica un cierto grado de discrecionalidad
técnica, especialmente en los casos mas dificiles,
parece mas adecuada la intervencion de érganos con
experiencia en la interpretacién de la normativa apli-

15. Por principales responsables entendemos aquellos munici-
pios donde acredita el tiempo de residencia, el contrato de alquiler
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cable y la resolucion de expedientes administrati-
vos, especialmente a la vista de la dimensién institu-
cional que adquiere el informe y su caracter de acto-
trdmite, pero con una gran capacidad de influir
sobre la resolucién administrativa final de la Subde-
legacion del Gobierno respecto a la concesién o
denegacion del permiso de residencia temporal.
Entre los posibles inconvenientes de este modelo se
encuentran el incremento en el grado de formaliza-
cion del expediente y del procedimiento mismo, asf
como la posibilidad de prolongar la tramitacion y
resolucion de los expedientes, dado que estos servi-
cios técnicos suelen tener un volumen de trabajo
elevado, inconvenientes superables todos ellos con
una adecuada coordinacién interadministrativa.

Mas alla, el modelo de colaboracién interdeparta-
mental en la emision del informe de arraigo tiene
especial sentido entre municipios con un porcentaje
de poblacién inmigrante elevado, asi como entre
municipios con un mayor crecimiento de la inmigra-
cién en los ultimos anos. Probablemente, a medida
que aumente en los préximos anos el nimero de soli-
citudes de informe de arraigo mas municipios optaran
por este modelo, pues permite una gestion mas efi-
ciente de los informes que combina los conocimien-
tos especializados de cada uno de los departamentos
o servicios intervinientes; su principal inconveniente
es, por ahora, la ausencia de un procedimiento comtn
normativamente establecido.

1.2.2. La elaboracion del informe de arraigo por la
Oficina del Padrén

Contra la comprensible tendencia general, que es
asignar el informe de arraigo a los servicios sociales,
el hecho de que una pequefia minoria de los munici-
pios encargue a la Oficina del Padrén la elaboracién
del informe de arraigo social merece un analisis mas
detenido. La primera idea en este sentido es que, en
estos casos, la Oficina puede actuar como responsa-
ble directo y tinico del informe o como principal res-
ponsable del mismo.” Cuando las oficinas de empa-
dronamiento actian como responsables, Unicos o
principales, del informe se ven obligadas a realizar
diferentes tareas mas alld de la simple acreditacion
de la domiciliacién del extranjero en el municipio, asf
como de la duracién de la misma, por ejemplo, la
comprobacion del contrato de alquiler y de la oferta
de trabajo como un municipio expresamente reco-
nocia. Estos datos parecen apuntar al hecho de que,
en algunos municipios, la Oficina del Padrén juega
un papel mas amplio que el de puro registro adminis-
trativo, pues la atribucién de funciones suplementa-

y la oferta de trabajo, asi como el caso que da toda la atencion
menos la entrevista con los servicios sociales.
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rias termina por convertirlo en una especie de ofici-
na de atencion y orientacién general de los extranje-
ros, lo cual no parece una mala solucién si carecen
de otros servicios especializados en la localidad o el
municipio dispone de una administracién municipal
muy reducida, y sobre todo si el volumen de inmigra-
cion, especialmente la recién llegada, no es demasia-
do alto, pues entonces esta nueva funcién asignada
al Padrén no distorsionard excesivamente el resto de
servicios que esta oficina presta.

Efectivamente, si tenemos en cuenta que los ayun-
tamientos mas pequenos generalmente no disponen
de servicios sociales propios,” la atribucién por razo-
nes operativas a la Oficina del Padrén del informe de
arraigo no carece de sentido, especialmente cuando
se trata de un informe de emision obligatoria y exclu-
siva, de acuerdo con el articulo 46.2.c) del REDYLE. En
el contexto de una administraciéon y unos servicios
municipales muy limitados, dos explicaciones com-
plementarias sostienen esta atribucién a la Oficina
del Padron: por un lado, en los municipios mas
pequenos seguramente la Oficina no tiene una enti-
dad diferenciada del resto de la Administracion del
consistorio; por otro lado, en otros municipios la
Oficina del Padrén constituye probablemente uno
de los pocos departamentos o servicios permanentes
del municipio, y seguramente cuenta con la maxima
confianza de los responsables municipales —si es que
no estan dirigidos por el mismo secretario del ayun-
tamiento-. El hecho que en muchos casos el respon-
sable del Padrén sea una persona con una larga expe-
riencia en el cargo"” refuerza la idea de un servicio de
confianza en el que el elemento personal juega un
papel importante. Si ademas de situar la Oficina del
Padrén bajo la responsabilidad del secretario del
ayuntamiento, es la propia Oficina del Padrén la que
gestiona directamente la base de datos del mismo -y
no la Diputacién Provincial como ocurre en los muni-
cipios de menor poblacién-, ello podria explicar la
atribucion al mismo de todo el procedimiento de
emision del informe de arraigo social.
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16. Los consejos comarcales asumen la coordinacion y la gestion
de los servicios sociales de atencion primaria de los municipios
menores de 20.000 habitantes de la comarca, asi como la presta-
cion, el mantenimiento y la mejora de programas y actuaciones en
el &mbito de los servicios sociales y de hienestar y familia. En este
sentido, el Consejo Comarcal coordina las unidades bésicas de
atencion social (UBASP), que pueden tener sede en varios munici-
pios de la comarca.

17. Datos de la Sindicatura y del Informe Pii Sunyer, op. cit. supra.

18. En toda Espaiia se denegaron el 16,4% de las 691.655 solicitu-
des presentadas, de acuerdo con los datos publicados por el
Ministerio del Interior, Anuario estadistico de inmigracion 2005
(http://extranjeros.mtas.es/es/general/Anuario2005.pdf). Ver sobre
esta cuestion PaJARes, Miguel, “El proceso de regularizacion de 2005.

No obstante, tales hipdtesis no explican por qué
algunos municipios de mayor tamafo también atribu-
yen tal informe a la Oficina del Padrén Municipal. En
los primeros afos de despliegue del reglamento, ello
podria atribuirse a la precauciéon de algunos ayunta-
mientos renuentes a crear nuevos servicios especiali-
zados dirigidos exclusivamente a la poblacion inmi-
grante o la instauracién de nuevos procedimientos de
tramitacion interdepartamentales. Si ésta es la explica-
cién, esta solucion transitoria deberia evolucionar con
cierta celeridad hacia la creaciéon de unidades especia-
lizadas o, como minimo, a procedimientos interdepar-
tamentales de emision del informe de arraigo social,
pues hacia 2008 habran pasado los efectos de la regu-
larizacion de 2005, y las solicitudes de arraigo sin duda
aumentaran en todos los municipios y particularmen-
te en aquellos con un porcentaje mas elevado de
inmigrantes extracomunitarios recientemente llega-
dos a Espana. De hecho, a partir del 2008 las personas
excluidas del procedimiento de regularizacién del
2005 por carecer de residencia previa en el territorio
(cerca de 113.000 en toda Espafia de las cuales mas de
21.000 en Catalufa),” ya cumpliran el requisito de los
tres afos de estancia para acogerse a los diversos
mecanismos de regularizacién por arraigo social o
familiar del articulo 45 del REDYLE,” grupo al que ade-
mas probablemente se sumaran también otros extran-
jeros llegados con posterioridad a 2004 y que actual-
mente se encuentran en situacion irregular.

1.3. Elementos del procedimiento de elaboracion del
informe de arraigo

Fuera de la determinacién del érgano encargado de
elaborar el informe de arraigo, una de las principales
cuestiones que el articulo 46.2.c) del REDYLE deja
abierta es la relativa al procedimiento de tramitacion
del expediente de arraigo, cuestién que al caer dentro
de la esfera de la autonomia organizativa municipal,
cada municipio ha resuelto libremente para poder dar
asi cumplimiento al mandato reglamentario.”

Sus efectos posteriores sobre la insercion laboral de la poblacion
inmigrada”, en Aja, Eliseo y Arango, Joaquin (ed.), Anuario de la inmi-
gracion en Espaiia en 2006, CIDOB (coord.), Barcelona, 2007, p. 215.

19. En esta linea, SoLE ALAMARJA, Eduard, Extranjeros en Espafa:
;Y después de la regularizacion, qué? Anélisis de las situaciones
administrativas derivadas del proceso de normalizacion de trabaja-
dores extranjeros, Grupo Difusién, Madrid, 2006.

20. De esta situacion de falta de pardmetros para coordinar la
actividad municipal se hace eco en varias ocasiones el Informe
sobre la situacion de la integracion de inmigrantes en 2007, elabo-
rado por el Foro para la Integracion Social, especialmente en sus
paginas 23 y siguientes, documento disponible en www.mtas.es/
migraciones/Integracion/Foro/docs/Informe-situacion-integracion-
inmigrantes2007.pdf.
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1.3.1. Incorporacion de los datos del Padrén en los
expedientes de arraigo tramitados por otros servicios
municipales
De alguna manera, todas las oficinas del Padrén
municipal participan en la tramitacion del informe de
arraigo social,”’ aunque sea simplemente para poner
a disposicion de otros departamentos municipales,
convenientemente organizada y sistematizada, la
informacion padronal relativa a los vecinos extranje-
ros afincados en el municipio. De hecho, en la mayo-
ria de municipios parece que la participacion de la
Oficina del Padrén en tal procedimiento es bastante
“pasiva”, pues se limitan a permitir la consulta del
Padrén por parte de otros departamentos o servicios
municipales, interesados en acceder al Unico registro
acreditativo de la condicién de vecino del extranjero
en el que se refleja la duracién de su empadronamien-
to, dato éste esencial que debe consignarse en los
informes de arraigo social. Si se deja de lado el mino-
ritario grupo de municipios que tramitan el informe
de arraigo en calidad de responsables tnicos o princi-
pales del mismo, es interesante examinar los procedi-
mientos seguidos por los municipios para incorporar
los datos de empadronamiento al expediente que tra-
mitan los servicios municipales responsables del
informe de arraigo (servicios sociales, generalmente),
pues la configuracién del procedimiento incide direc-
tamente sobre los derechos de los administrados.

En la mayoria de municipios, los datos del Padrén
generalmente se incorporan al expediente, o bien
mediante una consulta interna, o bien requiriendo al

21. La consulta interna por otros servicios municipales de sus
datos o la simple expedicion de un certificado de empadronamiento
al extranjero que tramita su informe de arraigo social ante otro
6rgano municipal no implican necesariamente la notificacion a esta
oficina de la finalidad de la consulta o solicitud de certificacion. De
hecho, las oficinas del Padrdn parecen estar bastante desvincula-
das del procedimiento de emision de los informes de arraigo social
a pesar de que en los mismos necesariamente deben consignarse
los datos que figuran en el Padron. Sobre el grado de conocimiento
de tales informes por los responsables de las oficinas del Padron,
véanse los informes de la Sindicatura y de la Fundacié Pi i Sunyer,
op. cit. supra.

22. El articulo 16.3 de la LRBRL contempla la consulta administra-
tiva de datos padronales, al establecer:

“Los datos del Padrén municipal podran cederse a otras adminis-
traciones piblicas que lo soliciten sin consentimiento previo del
afectado solamente cuando sean necesarios para el ejercicio de
sus respectivas competencias, y exclusivamente para asuntos en
los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes.”

Este precepto prevé las consultas por parte de otras administra-
ciones, no la consulta intraadministrativa, pero puede inferirse la
posibilidad de que la misma Administracion municipal utilice estos
datos para el cumplimiento de las funciones municipales que le son
propias, entre las cuales el informe de arraigo del articulo 46 del
REDYLE. Ademas, se puede argumentar que al ser el propio extran-
jero quien solicita la emision del informe, si el propio escrito de soli-
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extranjero para que él mismo recabe a cada departa-
mento municipal los certificados correspondientes.

En el primer caso, es decir, cuando los datos del
Padrén se incorporen al expediente por parte de la
unidad o servicio municipal al que se haya asignado
la emision del informe (generalmente los servicios
sociales), mediante una consulta interna,® parece
que tales consultas pueden revestir dos modalidades
distintas:

a) Las consultas internas interdepartamentales que,
a falta de un procedimiento estandar, parecen ser
bastante frecuentes, acaban dependiendo en su rea-
lizacion del nivel de formalidad que cada administra-
ciéon municipal les atribuya: asf, en unos casos se
lleva a cabo una actuacién de oficio para la expedi-
cion de un volante de empadronamiento, y en otros
casos las consultas se realizan por conductos o trami-
tes mas informales (intercambio interno de informa-
cion, correo interno, etc.). Ante la falta de un proce-
dimiento normativamente previsto, la opcién mas
razonable parece ser la expedicion de oficio de un
volante de empadronamiento, tal y como recomien-
da a sus municipios, por ejemplo, la Diputacién de
Barcelona.” En aquellos casos en que la Diputacién
Provincial se encarga de la gestiéon del Padrén,* la
consulta interna por parte de la Administracién
municipal se elevara a ésta.

b) Las todavia minoritarias consultas internas direc-
tas, consistentes en el acceso por los mismos servicios
sociales a la informacién contenida en la base de datos
del Padrén, en un acceso que puede ser directo e

citud no incluye una autorizacion expresa y escrita para la consulta
de sus datos, la autorizacion para la consulta de los mismos puede
entenderse implicita [aunque ciertamente la normativa sobre pro-
teccion de datos personales no acoge por regla general las autori-
zaciones implicitas para la consulta de datos personales, la excep-
cion la constituye el articulo 11.2 de la Ley organica 15/1999, de
regulacion del tratamiento automatitzado de datos (LORTAD), que
parece admitir tal cesion “cuando el tratamiento responda a la libre
y legitima aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cum-
plimiento y control implique necesariamente la conexion de dicho
tratamiento con ficheros de terceros”]. Mas problematica puede ser
la exigencia derivada de las Instrucciones de 2005 de que todo
informe debe ser comunicado a la Subdelegacion del Gobierno, con
todos los datos que figuran en el mismo, especialmente si el infor-
me es negativo, pues es posible que el extranjero renuncia a la vista
del mismo a formular su peticion de permiso ante la Subdelega-
cién, en cuyo caso la imposicion de una obligacion mediante ins-
trucciones a un ayuntamiento para que comunique datos del
Padrén a la Subdelegacion, puede plantear algunas dudas, refor-
zadas por la lectura del Informe 211/2004 de la Agencia de Pro-
teccion de Datos, sobre el acceso al Padron por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

23. Conslltese en este sentido www.diba.cat/diversitat/fitxers/
InstruccionsInformesArrelament.pdf.

24. Articulo 17 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régi-
men local (LRBRL), en redaccion de la Ley 4/1996, de 10 de enero.
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inmediato cuando los servicios sociales accedan por si
mismos al Padrén, o mediato o indirecto cuando haga
falta la actuacién interpuesta de la Diputacion en tanto
que entidad gestora del Padrén.”

En segundo lugar, muchos municipios optan por
exigir al extranjero que aporte por si mismo el volan-
te o certificado de empadronamiento, descargandose
de esta manera de un tramite en la substanciacion
del expediente. La exigencia de esta informacion,
que ya opera en manos de la Administraciéon y que
podria obtener facilmente, supone trasladar dicha
carga al extranjero solicitante, carga que no deberia
ser obligatoria sino voluntaria; asi, el extranjero
podria acortar los plazos de tramitaciéon del informe
de arraigo mediante la aportacién de motu propio de
tales documentos. No obstante, teniendo en cuenta
el nivel de informatizacién del Padrén y las posibili-
dades que tiene la propia Administracién municipal
de consultarlos, esta explicacién tampoco resulta
excesivamente convincente pues la incorporacién de
tales datos deberia poderse efectuar casi automatica-
mente sin demorar el procedimiento. En estas cir-
cunstancias, y a la vista de que los municipios con
mayor porcentaje de inmigrantes extracomunitarios
son los que exigen la aportacién por el propio extran-
jero del volante o certificado de empadronamiento, la
explicaciéon parece mas bien ser que los municipios
prefieren tal opcién para reducir su carga de trabajo
ante el nimero de solicitudes de informe de arraigo,”
traspasando en realidad al extranjero en primer lugar,
y a la Oficina del Padréon en segundo lugar, la carga
de dicho tramite.

1.3.2. Elementos del informe de arraigo: la certificacion
del periodo de residencia

De conformidad con el articulo 46 del REDYLE vy las
Instrucciones sobre arraigo social de junio de 2005, el
informe sobre arraigo del extranjero en el municipio
se debe valorar por los servicios municipales en rela-
ciéon con un conjunto de elementos, los principales
de los cuales se encuentran recogidos en tal precep-

25. Lo mas probable es que se tramiten a través del servicio de
consulta del volante del Padrén municipal del Consorci Adminis-
traci6 Oberta de Catalunya (Consorci AOC), en el cual se encuentran
actualmente integrados 519 ayuntamientos, 27 de manera directa y
el resto a través de las diputaciones de Barcelona (219), Girona (61),
Tarragona (89) y Lleida (123), que representan el 65% de la poblacion
de Catalufia (www.aocat.net/serveis/padro.htm).

26. Como apunta el informe especial del Sindic de Greuges, aun
cuando el procedimiento de consulta interna parece menos gravo-
so para el extranjero, parad6jicamente los datos apuntan a que los
municipios con un ndmero mas grande de inmigracién extracomuni-
taria —y por lo tanto potencialmente receptores de més solicitudes—,
optan por la segunda via, es decir, exigen al extranjero la obtencién
de unvolante o certificado de empadronamiento por si mismo, segu-
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to reglamentario: dominio de la lengua/s, cursos de
integracion sociolaboral seguidos, experiencia labo-
ral, asi como otras actividades y, destacadamente, el
periodo de residencia regular y/o irregular al munici-
pio. Las Instrucciones, a su vez, concretan e incluso
matizan la regulaciéon reglamentaria del contenido
del informe, como ocurre con la necesidad de que se
consignen en el mismo los datos de que dispone el
ayuntamiento sobre la vivienda en la que alega haber
establecido su domicilio el extranjero, la admision
como prueba del arraigo de los programas educati-
vos o de formacion laboral cursados no solamente
por el extranjero sino también por sus familiares
directos, la posibilidad de admitir la actividad laboral
por cuenta propia, la limitacién de que cualquier
recomendacion de exencién del requisito del contra-
to de trabajo se acompafie de una acreditacion de la
disposicion de medios de vida suficientes o la nece-
sidad de levantar acta de conformidad con el mode-
lo anexado si se considera necesario proceder a una
entrevista personal con el extranjero.”

De todos estos elementos nos centraremos aqui
en los relacionados con la certificacion del periodo
de residencia regular y/o irregular en el municipio,
que generalmente se documenta mediante consul-
ta o certificado de la Oficina del Padrén, en concre-
to, respecto a dos cuestiones muy concretas: la
consignacion del periodo de residencia previa en el
municipio y los medios admitidos para acreditar la
misma.

1.3.2.1. La consignacion del periodo de residencia pre-
via en el municipio

Un pequefio pero significativo nimero de municipios
no especifican en sus informes de arraigo el periodo
de residencia previa del extranjero en el municipio (es
decir, no indican la fecha en que se dio de alta en el
Padrén un extranjero), simplemente certifican la resi-
dencia durante tres afios en el municipio. La certifica-
cién de la residencia previa de tres afios en Espafa,
siendo como es una informacién esencial para la

ramente por razones de comodidad o economia de medios. La ges-
tié municipal..., op. cit. supra, p. 39.

27. El hecho de que una instruccion afiada nuevos elementos de
prueba a aportar més alla de los establecidos en la ley o el regla-
mento, ha sido valorado negativamente por la jurisprudencia cuan-
do estas pruebas son en perjuicio del extranjero. Asi lo ha conside-
rado en las recientes STS de 12 de abril de 2007 (2007/3704), y en
igual sentido las STS de 25 de enero de 2007 (Aranzadi 2007/834),
STS de 12 de abril de 2007 (Aranzadi 2007/4602), STS de 31 de mayo
de 2007 (Aranzadi 2007/4823) y STS de 24 de mayo de 2007 (Aranzadi
2007/5890), donde se admiten las notas informativas y resoluciones
como criterios interpretativos de las leyes o reglamentos si juegan
a favor del extranjero, pero nunca si desviandose de aquello dis-
puesto en la norma superior perjudican al extranjero.
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expedicion por la Subdelegacion del Gobierno del
permiso de residencia excepcional por arraigo y una
exigencia claramente recogida en las Instrucciones de
la Direccién General de Inmigracion, obliga a buscar
una posible explicacién a esta divergencia de actua-
ciones, teniendo en cuenta que los articulos 45.b) y
46.2.c) del REDYLE s6lo exigen la residencia (irregular)
previa en Espafa durante tres afnos y la acreditacién
del tiempo de residencia del extranjero en su domici-
lio, pero no el concreto periodo.

La primera explicacién posible es que algunos
municipios se limitan a certificar que efectivamente
el extranjero ha residido tres afios en el municipio
pero, siguiendo el principio consagrado en la legisla-
cién sobre proteccion de datos personales de dar la
minima cantidad de informaciéon necesaria para el
cumplimiento de las concretas funciones atribuidas a
la Administracion solicitante, s6lo facilitaran a otra
Administracién aquellos datos del Padron absoluta-
mente imprescindibles para la realizacion de su
tarea, entre las que no incluyen la fecha de alta en el
Padrén municipal.

Frente a esta explicaciéon de cardcter juridico, una
segunda linea de explicacion, de cardcter muy practi-
co, juega en sentido contrario. La inclusién de esta
informacion no estrictamente requerida se explica-
ria por la comprensible tendencia de los municipios
—-especialmente en un momento inicial de conso-
lidacion de nuevas atribuciones— a sobreargumen-
tar sus informes y darles la maxima verosimilitud
ante la Subdelegacién del Gobierno, de forma que
una cuestién como el periodo de empadronamien-
to en el municipio se trata de objetivar con la inclu-
sion de la fecha de alta en el Padrén. Con este inten-
to de “blindaje” del informe, se busca un efecto que
ya habiamos apuntado inicialmente: reducir el mar-
gen de la Administracion estatal para denegar el per-
miso de residencia. Esta voluntad de “blindar” los
informes y, en consecuencia, asegurar la regulariza-
cion del extranjero, se corrobora por la tendencia de
algunos municipios a certificar también aspectos
que, en puridad, no les atane a ellos analizar, como la
existencia de la oferta laboral de que habla el articu-
lo 45.2.b) del REDYLE, y llega hasta el punto de reali-
zar una evaluacion de las condiciones de regulariza-
cion mds amplia que el examen de arraigo, que es el
que estrictamente les corresponde, y que es casi
idéntica a la que hace la Subdelegacién del Gobierno,
actuando en la practica como un filtro previo al exa-
men por la autoridad estatal.

La tensién entre ambas tendencias, restrictiva de
proteccién de datos y sobreargumentativa para ase-

28. Datos de la Sindicatura y del Informe Pii Sunyer, op. cit. supra.
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gurar que la solicitud de arraigo prospere, puede
explicar la divergencia entre municipios respecto a
esta cuestion. Cuando se analiza la opcién por una
solucién o la otra en funcién de las diversas caracteris-
ticas de los municipios, se refuerza la idea de que son
razones objetivas, juridicas o prdcticas las que deter-
minan esta actitud de los municipios, sin que aparen-
temente influyan ni las politicas municipales sobre
inmigracioén, ni el volumen, ni la composicién o las
caracteristicas de los grupos de inmigrantes presentes
en el municipio.”

1.3.2.2. Los medios de prueba admitidos para acreditar
la presencia en el municipio

Si el problema anterior puede tener una relevancia
practica menor, una cuestion mucho mas frecuente
y practica se plantea cuando el extranjero no acredi-
ta una residencia en el municipio superior a tres
anos, pero si si se admite para dicho cémputo el
tiempo pasado como vecino en otros municipios
espafoles. En este punto, la redaccién de las
Instrucciones es confusa, pues por un lado requiere
de los ayuntamientos que certifiquen “el tiempo de
permanencia del trabajador extranjero en el mencio-
nado municipio (especificando el que le conste al
ayuntamiento)”, si bien mas adelante considera
motivo de inadmisién a tramite de las solicitudes
que la documentacién aportada “para acreditar la
permanencia en Espafia muestre sin el menor asomo
de duda que no cumple este requisito”, dejando
entender entonces que la certificacion del empadro-
namiento en otros municipios corresponde aportar-
la al extranjero, pero es admisible. Efectivamente, la
correcta lectura del articulo 46.2.c) del REDYLE pasa
por considerar que la consignacion en el informe de
arraigo de la duracién de la estancia en el municipio
corresponde al municipio emisor del informe de
arraigo, pero que si el extranjero ha vivido en otros
municipios de Espafa puede acogerse también a
esta modalidad de arraigo y, en todo caso, aportar
los respectivos certificados de empadronamiento
ante el municipio que elabora el informe de arraigo
social (y evitar asi la inadmisién a tramite de su soli-
citud), certificados que debera también aportar pos-
teriormente ante la Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno.

Por otro lado, a pesar de la diccién del Reglamento y
de las Instrucciones, es importante recordar aqui que
el certificado de empadronamiento constituye prueba
habitual de la residencia, aunque no Unica, pues la
abierta redaccién del precepto permite aportar otros
medios de prueba admitidos en Derecho para demos-
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trar la permanencia en el municipio/s.”” Para analizar
esta exigencia existe toda una experiencia acumulada a
la vista de mecanismos de regularizacién extraordina-
ria anteriores (excepcionales y ordinarios), donde se
exigia la demostracion del la permanencia previa al
territorio con anterioridad a una fecha fijada por la
norma de regularizacién. Con la excepcion del proce-
so de normalizacién de la disposicién adicional 3.1.a)
del REDYLE, en la que se exigia textualmente el empa-
dronamiento para acogerse al proceso de normaliza-
cién-regularizacion, y sobre cuya interpretacion los tri-
bunales estaban divididos,” la jurisprudencia de los
tribunales ha venido sosteniendo invariablemente que
la prueba de la residencia a estos efectos esta abierta a
todos los medios disponibles, posicién muy clara con
anterioridad a la aprobacion de la Ley organica 4/2000,
que consagro la funcién del Padrén como mecanismo
de prueba de la permanencia en el municipio, pero
también después a los efectos de la regularizacion
extraordinaria de 2000™ y la revision de la misma en el
2001% y el procedimiento de regularizacién permanen-
te del Real decreto 864/2001, de 20 de julio (reglamento
anterior al REDYLE y actualmente derogado, pero
vigente durante cerca de tres afios), que permitia la
regularizacion si se demostraba la permanencia previa
en el territorio, la prueba de la misma no se circunscri-

29. Asi lo entiende también la Diputacion de Barcelona, que en
sus recomendaciones para la emision del informe incluye la posibi-
lidad de inferir esta presencia en Espafia del sello de entrada
estampado en el pasaporte del extranjero.

30. Tanto el Real decreto 2393/2004 como la Orden PRE/140/2005, de
2 de febrero, que desarrollaba el procedimiento aplicable al proceso
de normalizacion (BOE, de 3 de febrero de 2005, 29, p. 3709), exigian
textualmente el empadronamiento en el municipio, requisito muy cri-
ticado por su taxatividad, que ha dado lugar a diferentes interpreta-
ciones por parte de los tribunales. Asi, en el sentido de considerarlo
un requisito indispensable e insustituible, el TSJCA de Navarra (STSJ
de Navarra 385/2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
18, de 26 de mayo, o la STSJ de Navarra 187/2006, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12, de 15 de marzo), mientras
que en contra se ha pronunciado, por ejemplo, el TSJCA de Baleares
(STSJ de Baleares 204/2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 12, de 27 de febrero). En el mismo sentido, por ejemplo, las
STJCA de Andalucia, Cadiz, nim. 2, de 20 de febrero de 2006, y STJCA
de Andalucia, Cadiz, nim. 2, de 17 de abril de 2006, donde la atencién
sanitaria no se considerd suficiente prueba de arraigo a efectos de la
regularizacion de 2004. Precisamente esta situacion dio lugar a la
practica del empadronamiento por omision, sobre la cual se puede
consultar la STJCA del Pais Vasco, Donostia-San Sebastian, ndm.
1/2006, ndm. 2, de 2 de enero.

31. Regularizaciones hubo en el 1985 con ocasién de la aproba-
cion de la Ley orgéanica 7/1985, disposicion transitoria 2, en 1991 a
instancias del Congreso de los Diputados a raiz de la Proposicion no
de ley de 1991 sobre inmigracion en Espafia, y en 1996 al aprobar el
nuevo Reglamento de extranjeria mediante el Real decreto 155/1996,
de 2 de febrero, disposicion transitoria tercera. Sobre la aplicacion
de este (ltimo se puede ver la STSJ de Catalufia nim. 100/2002, Sala
Contencioso-Administrativa, Seccion 22, de 28 de enero.
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bia solamente en el empadronamiento.* De la tradicio-
nal apertura de los mecanismos de regularizacién por
arraigo y de su interpretacion por los tribunales, se
debe concluir que son admisibles otros medios de
prueba para demostrar la presencia en el municipio,
especialmente si los términos de la norma son relativa-
mente abiertos como es el caso del articulo 46.2.c) del
REDYLE, pues de esta manera se facilita el acogimiento
a estos mecanismos de regularizacién de personas que
no han tenido la oportunidad o la informacién necesa-
ria para empadronarse. A partir de aqui, la prueba de la
permanencia en el municipio si no hay empadrona-
miento puede ser muy variada pero debe tener cierta
solidez; los tribunales han admitido certificados de
visitas médicas o tratamientos hospitalarios, segui-
miento de cursos realizados por entidades publicas o
privadas, declaraciones de vecinos ante notario, etc. En
particular, resulta sumamente util como criterio de
referencia para los servicios de los ayuntamientos, y no
s6lo para la Oficina del Padron, la Resolucién de 14 de
abril de 2005, de la Presidencia del Instituto Nacional de
Estadistica y de la Direccion General de Cooperacion
Local, utilizada durante la regularizacién-normaliza-
cién de 2004 para expedir certificado de empadrona-
miento por omisién a los extranjeros empadronados
con posterioridad a la fecha exigida por el Reglamento,

32. Regularizacion extraordinaria establecida por la disposicion
transitoria primera de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, y desa-
rrollada por el Real decreto 232/2000, de 18 de febrero. El articulo
1.1.1 establecia de manera abierta la prueba de la permanencia pre-
via, y el articulo 3.5 reforzaba esta comprension amplia de la prue-
ba de permanencia:

“Todos los extranjeros incluidos en el &mbito de aplicacion del
presente Real decreto, ademas de lo dispuesto en los apartados
anteriores, deberdn aportar documentacion acreditativa de que se
encontraban en Espafa antes del dia 1 de junio de 1999y de que han
permanecido de forma continuada en dicha situacion.”

Sobre la aplicacion del mismo, véase, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia nam. 134/2004 (Sala
Contencioso-Administrativa, Seccion 12), de 18 de febrero, sentencia
del Tribunal Superior de Justicia Canarias, Santa Cruz de Tenerife,
nam. 599/2003 (Sala Contencioso-Administrativa, Seccion 12), de 30 de
junio, o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Sevilla (Sala Contencioso-Administrativa, Seccion 1), de 16 de sep-
tiembre de 2002.

33. Real decreto 142/2001, de 16 de febrero, por el que se estable-
cen los requisitos para la regularizacion prevista en la disposicion
transitoria cuarta de la Ley orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(BOE, 44, de 20 de febrero de 2001).

34. Sobre la aplicacién de los mecanismos de regularizacion
por arraigo laboral, familiar o social del articulo 41 del Real decre-
to 684/2001, pueden consultarse las STSJ de Canarias, Santa Cruz
de Tenerife, nam. 30/2005 (Sala Contencioso-Administrativa,
Seccion 28), de 28 de enero; o la STSJ de Extremadura, nim.
78/2005 (Sala Contencioso-Administrativa, Seccion 12), de 31 de
mayo.
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pero que aportaban documentos justificativos de la
permanencia previa en el municipio. La Resolucién
enumeraba una serie de documentos a tener en cuen-
ta para considerar que la persona disponia de domici-
lio en el municipio o habia vivido en Espafia durante el
periodo exigido.”

1.3.3. La recomendacion municipal de exencion de la
oferta laboral en la concesién del permiso de residencia
temporal por arraigo

Bajo la apariencia de una decision reglada fundamen-
tada en criterios objetivos, la recomendacién de
exencion de la oferta laboral se mueve dentro de un
relativo espacio de discrecionalidad. En ausencia de
ningln parametro reglamentario, esta discrecionali-
dad no sélo es de cardcter técnico (la indetermina-
cion del concepto “insercion en las redes sociales del
entorno”, la discutible consideracién de determina-
das actividades como indicativas de un cierto grado
de integracion social, el dominio de la lengua evalua-
do a partir de una simple conversacién con el extran-
jero en ausencia de otros criterios, la participaciéon
en programas de insercién sociolaboral tanto publi-
cos como privados), sino también politica, en la
medida en que pueden acabar siendo necesarias
determinadas directrices u orientaciones de los res-
ponsables politicos del municipio sobre elementos
como la recomendacion de la exencion de la oferta
de trabajo, o la aplicacion de los criterios anteriores.”
En si misma, la discrecionalidad es hasta cierto punto
inevitable (y deseable, como mecanismo flexibiliza-
dor del sistema), siendo la llave de la misma —como
siempre-la motivacion, que si recoge con detalle los
elementos de juicio permite su revision tanto por la
Subdelegacién del Gobierno, cuando le corresponda
ulteriormente resolver sobre la concesién del permi-
so de residencia, como por los tribunales posterior-
mente, que a su vez controlardn la decisiéon de la
Subdelegacién, quien también debera motivar cual-
quier desviaciéon del informe municipal de arraigo
social. La obligacion de motivacion protege los dere-
chos del administrado, concretamente el derecho a
conocer las razones administrativas que sustentan tal

35. Resolucion de 15 de abril de 2005, por la cual se dispone
la publicacion de la Resolucion de 14 de abril de 2005, de la
Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica y de la Direccién
General de Cooperacion Local, por la cual se dictan instrucciones
técnicas a los ayuntamientos para la expedicion de certificaciones
al Padron acreditativas de la residencia anterior al 8 de agosto de
2004, para los extranjeros afectados por el procedimiento de norma-
lizacion inscritos con posterioridad (BOE, 91, de 16 de abril de 2005).
Los documentos que enumera son: copia de la solicitud de empa-
dronamiento no resuelta o denegada debidamente registrada en el
municipio, tarjeta de asistencia sanitaria de un servicio pablico de
salud donde conste la fecha del alta, 0 en su caso, certificacion a la
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denegacion y el derecho a la tutela judicial efectiva
sobre tal decision administrativa (sentencia del
TSJCA, nim. 2, de Alicante, nam. 165/2006, de 5 de
mayo).

La ausencia de criterios reglamentarios o comu-
nes sobre el ejercicio municipal de la facultad de
recomendacion de la exencion de la oferta laboral
convierte a ésta en una facultad discrecional en
manos de los municipios, que se aviene muy bien
con el caracter de mecanismo ultimo o recurso de
regularizaciéon excepcional. Admitido esto, la dis-
crecionalidad técnica seguramente se movera den-
tro de algunos pardmetros o directrices politicas, y
hara falta que se ejerza de manera consistente para
evitar resultados arbitrarios. En la practica, los muni-
cipios (no todos) abiertos a la posibilidad de reco-
mendar la exencion de la oferta laboral, general-
mente hacen uso de la misma cuando existe
verdaderamente arraigo y las circunstancias del
caso asi lo aconsejan, sea ello porque las personas o
bien (1) no tienen posibilidad de aportar un contra-
to de trabajo pero tienen ingresos propios (pensio-
nistas, trabajadores por cuenta propia en pequenas
actividades lucrativas como artistas de calle, arte-
sanos, vendedores ambulantes...); o (2) dependen
de otras personas (menores, disminuidos, mayores de
65 afos, personas mantenidas por su pareja); o (3)
presentan circunstancias personales muy particula-
res (unidades familiares en riesgo de ruptura, mu-
jeres con hijos menores, personas no aptas para tra-
bajar, etc.); consideraciones todas ellas que parecen
bastante razonables. En todo caso, la decisién lti-
ma sobre la regularizacién de un concreto extranje-
ro corresponde a la Subdelegacion.

1.4. Los informes de arraigo solicitados y las certifica-
ciones emitidas

En el afo 2005, al entrar en vigor el Real decreto
2393/2004 (REDYLE), coincidieron en el tiempo dos
mecanismos dirigidos a regularizar a los extranjeros en
situacion irregular que pudieran acreditar una relacién
laboral minimamente estable: por un lado, la regulari-

que conste la fecha de antigiiedad del alta, copia de la solicitud de
escolarizacion de menores debidamente registrada, copia de la soli-
citud debidamente registrada, certificacion del informe de los servi-
cios sociales o notificacion de la resolucion de percepcion de ayu-
das sociales, documento de alta laboral o certificacion de la
Seguridad Social, copia de la solicitud de asilo debidamente regis-
trada, notificacion de resoluciones derivadas de la normativa de
extranjeria emitidas por el Ministerio del Interior.

36. De hecho, los datos del Sindic muestran como una parte
importante de los responsables municipales del Padrén en Catalufia
se mostraban contrarios a la recomendacion de la exencion (38,6%).
Cfr. La gestié municipal, op. cit. supra.
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zacion extraordinaria” (“normalizacién”) de la disposi-
cion transitoria 3 del REDYLE; y por otro, las disposicio-
nes sobre arraigo extraordinario del articulo 45 del
REDYLE. La primera establecia, sin embargo, unos
requisitos mas flexibles que atrajeron de forma masiva
a los extranjeros irregulares y que hizo aflorar a mas de
550.000 extranjeros en toda Espafia, de los cuales unos
119.000 en Catalufa.” Es l6gico, pues, que aquel afio el
ndmero de extranjeros que pidieron un informe de
arraigo social del articulo 46 del REDYLE fuera sensible-
mente mds reducido del que hubiera correspondido
de no haberse abierto el proceso de normalizacién-
regularizacion el afo antes. Es mas, los extranjeros que
lo pidieron eran fundamentalmente: uno, extranjeros
que por una u otra razén no podian acogerse a la regu-
larizaciéon extraordinaria (principalmente por falta de
una oferta formal de trabajo); dos, extranjeros cuya
solicitud fue inadmitida o denegada; o tres, otros
extranjeros cuyas situaciones presentan determinadas
particularidades (estudiantes, etc.). Se debe tener en
cuenta que para obtener un permiso por arraigo social
hace falta haber permanecido ininterrumpidamente
durante tres afios en Espafia en situacion irregular,
razén por la cual tampoco podian acogerse a este
mecanismo de regularizaciéon los extranjeros que
hubieran llegado recientemente a Espafia (en 2004 o
durante el mismo 2005). Por lo tanto, con respecto a los
datos sobre solicitudes de informes de arraigo, el afio

37. La regularizacion extraordinaria de 2004 (“normalizacion”)
establecida por la disposicion transitoria 3 del REDYLE se alargo
hasta bien entrado el afio 2005, cuando comenzaron a extenderse
los primeros permisos por este motivo, aunque con cuentagotas.

38. Datos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
(http://extranjeros.mtas.es). Véase el informe en esta web del
CERES sobre los efectos de la regularizacion de 2005 en Catalufia.

39. En Galicia durante los primeros nueve meses de 2004 apenas se
concedieron treinta y seis autorizaciones por arraigo laboral, mientras
que se denegaron cuatro (Pregunta parlamentaria presentada en el
Congreso por D. Arsenio Fernandez de Mesa (GP) 184/013660, con res-
puesta del Gobierno, BOCG Serie D, nam. 149, de 7 de febrero de 2005).

40. Mientras en Barcelona el ayuntamiento en 2005 emitié ya 171
informes favorables de 400 tramitados, dando lugar posteriormente a
los primeros permisos por arraigo (cfr. Memoria del Gobierno Técnico
de Inmigracion 2006, Ayuntamiento de Barcelona), en ninguna de las
tres provincias de Valencia se otorgaron en este periodo permisos de
este tipo [pregunta parlamentaria presentada en el Congreso por
Susana Camarero Benitez (GP) el 22 de septiembre de 2005, sobre
“solicitudes de regularizacion de inmigrantes a través del arraigo
social en la provincia de Castellon hasta el 1 de septiembre de 2005”
(184/042767), calificada el 27 de septiembre de 2005. BOCG. Congreso
de los Diputados, nim. D-269, de 6 de octubre de 2005, p. 449, res-
puesta escrita en el BOCG. Congreso de los Diputados, nam. D-322, de
18 de enero de 2006 p. 364].

41. En el estudio de la Fundaci6 Pi i Sunyer sobre setenta ayunta-
mientos catalanes en 2005, op. cit. supra, la mayoria de municipios
(44,3%) tramitaron pocas solicitudes de informes, entre 1y 10, como
era logico esperar en este afio de transicion, un 20% tramitaron entre
11y 50 solicitudes, y apenas el 7% entre 51 y 250 solicitudes (2,9%),
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2005 se debe considerar un afo de transicion, y en
menor y decreciente medida también los dos anos
siguientes hasta 2008. Efectivamente, a partir de 2005 y
hasta 2007 el nimero de solicitudes y concesiones de
residencia por arraigo crece exponencialmente.

Los datos indiciarios de que disponemos apuntan a
que en 2004 apenas se otorgaron permisos de residen-
cia por arraigo,” en 2005 empezaron a emitirse unos
pocos centenares de informes por parte de los ayun-
tamientos mas grandes. Mientras las entidades locales
empezaban a organizar sus servicios para dar salida a
tales peticiones, con grandes variaciones entre provin-
cias,” en paralelo las subdelegaciones del Gobierno
empezaron a otorgar los primeros permisos. Los redu-
cidos datos de 2005 respecto a las solicitudes, certifica-
ciones y permisos obtenidos” se explican tanto por la
regularizacién-normalizacion que discurria en parale-
lo a la instauracion del mecanismo reglamentario del
arraigo del articulo 45.2 del REDYLE, regularizacion
cuyos efecto seguiran notdndose durante los siguien-
tes afos, pero también por ser 2005 el primer afio de
aplicacion y despliegue de las nuevas atribuciones
municipales. Este efecto de absorcién de potenciales
solicitantes ira decreciendo en los siguientes afos,
como demuestran ya las cifras de 2006, que muestran
un aumento en el nimero y extensidon geografica de
las solicitudes.” De hecho, entre 2005 y la primera
mitad de 2006 ya se habian otorgado 16.227 permisos

generalmente municipios grandes con una media de 55.000 habitan-
tes, con poblacion inmigrante significativa (entre 5% y 10% o mas de
la poblacion) y con un nimero de recién llegados elevado (entre 15%
y 30% del colectivo inmigrante presente en el municipio). Por nimero
de concesiones favorables del informe, en 2005 resultaban ser pro-
porcionalmente inferiores las resueltas a las solicitadas, pero se
observaba una correlacion proporcionada entre solicitudes y resolu-
ciones favorables. Ahora bien, el estudio mostraba también que si se
procedia a la indexacion de las solicitudes en relacién con el nimero
de extranjeros en el municipio, de los resultados se deducia que era
en las poblaciones pequefias donde proporcionalmente se estaban
solicitando y concediendo mas informas de arraigo, y que por consi-
guiente éste era un instrumento que jugaba mucho mas a fondo en
los pueblos y localidades pequefias, donde probablemente el extran-
jero considera que tiene mas expectativas de ser considerado como
arraigado y probablemente donde el nimero de solicitudes de regu-
larizacién-normalizacion es menor y su tramitacion mas manejable.
42. En Andalucia se adoptaban en 2006 unas 1.056 resoluciones
favorables de residencia por arraigo [pregunta presentada en el
Congreso sobre el “nimero de autorizaciones de residencia tempo-
ral por arraigo concedidas por el Gobierno en la Comunidad
Auténoma de Andalucia en el afio 2006, por D. Heredia Diaz, Miguel
Angel (GS) 184/114176, BOCG. Congreso de los Diputados, nam. D-
553, de 17 de mayo de 2007, p. 473]. En cuanto al ritmo de emision
de informes por los ayuntamientos, por ejemplo, en la ciudad de
Barcelona se emitian ya 1.104 informes de arraigo social favorables
y se tramitaban cerca del doble [cfr. SANAHUJA, Raman, “La aplica-
cion de la normativa de inmigracion en el Ayuntamiento de
Barcelona”, en Aja, Eliseo y Arango, Joaquin (ed.), Anuario de la
inmigracion en Espainia en 2006, CIDOB, Barcelona, 2007, p. 156].
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de residencia temporal inicial por arraigo.” En 2007 el
ndmero de solicitudes de residencia por arraigo se
disparard para situarse entorno a una prevision toda-
via indiciaria a falta de datos oficiales de 50.000 anua-
les,” y a unas dos o tres mil concesiones favorables de
la residencia por tales motivos, en calculos muy esti-
mativos de las mismas.” Cifras que no dejan de ser
muy significativas sobre la potencialidad de este ins-
trumento como mecanismo de regularizaciéon y su
impacto a lo largo de 2008, cuando ya habran pasado
tres afos desde la regularizacién-normalizacién de
2005, periodo exigido por el articulo 45.2.b) del REDYLE
para acogerse a esta figura.*

En todo caso, es evidente que la futura importancia
del arraigo social dependera del funcionamiento de
los otros mecanismos de arraigo (fundamentalmente,
laboral y familiar del articulo 45.2 del REDYLE), si éstos
funcionan razonablemente bien -especialmente el
arraigo familiar-, el arraigo social restara como ultimo
recurso para la regularizacién de los extranjeros, si no
funcionan bien —como puede ser el caso del arraigo
laboral-, las solicitudes de arraigo social tenderan a
aumentar sustancialmente, con la consecuente carga
de trabajo por los municipios. Hace falta tener en
cuenta también que al margen del requisito de los tres
afos hace falta que los extranjeros acrediten una ofer-
ta laboral con determinadas condiciones.

2. Informe de vivienda a efectos de reagrupacion
familiar

La atribucién a los entes locales de la emisién del
informe sobre la adecuacion de la vivienda del rea-
grupante [articulo 42.2.e) del REDYLE] constituye la
segunda intervencién destacada de la Administracién

43. Datos procedentes de la pregunta al Gobierno de D. Carles
Campuzano i Canadés (GC-CiU) con respuesta escrita sobre el
nimero de permisos de residencia por arraigo otorgados entre 2005
y 2006 (184/075736).

44, Cifra final que probablemente se alejard de los célculos de
400.000 solicitudes aireados en diversos medios de comunicacion
(El Pais, 9 de diciembre de 2006, “Decenas de miles de ‘sin papeles’
podran legalizarse por arraigo en 2007").

45, Si se extrapolan los datos de los dos primeros meses de 2007,
ésos podrian ser, de manera muy estimativa, los resultados anuales,
pues entre enero y febrero de 2007 se presentaron 7.267 solicitudes
de residencia por arraigo, de las cuales 6.913 por arraigo familiar o
social, y se concedieron 345, 318 por arraigo social o familiar. Datos
procedentes de la pregunta al Gobierno de D. Carles Campuzano i
Canadés (GC-CiU) con respuesta escrita sobre la “prevision del
Gobierno de la utilizacion durante el proximo afio 2007 del mecanis-
mo del arraigo social para regularizar la situacion de inmigrantes en
situacion irregular” (184/103424), VIII Legislatura, presentada el 19
de diciembre de 2006, calificada el 9 de enero de 2007, BOCG.
Congreso de los Diputados, nam. D-494, de 18 de enero de 2007, p.
270. Contestacion del Gobierno, BOCG. Congreso de los Diputados,
nim. D-546, de 30 de abril de 2007, p. 587.

QDL, 17. JUNIO DE 2008

EsTtupIOS

local en materia de extranjeria e inmigracion, aunque
su participacion reviste un caracter mas técnico que
en el informe de arraigo. Esta es, igual que la anterior,
una de las novedades del Reglamento de 2004 con
respecto a la descentralizacién de facultades vincula-
das al nicleo duro de las competencias estatales
sobre entrada y residencia de extranjeros, y una
facultad en particular que condicionara la efectividad
del derecho a la vida privada y familiar.

2.1. Marco legal

El informe sobre vivienda se inscribe en el marco de
un procedimiento principal ante la Administracién
periférica del Estado por el cual el reagrupante, un
extranjero con permiso de residencia y empadrona-
do en el municipio, pide al Estado central autoriza-
cién para que sus familiares puedan entrar y residir
con él en Espafa a su cargo. En el marco de este pro-
cedimiento el reagrupante debera demostrar el cum-
plimiento de una serie de condiciones para reagru-
par a la familia (articulos 16 y siguientes de la
LODYLE), siendo uno de tales requisitos la demostra-
cion de que el reagrupante dispone de una vivienda
adecuada por alojar a los familiares que quiere rea-
grupar (articulo 18.1 de la LODYLE).

Para facilitar y también uniformizar la prueba de este
requisito, al asignar a las corporaciones locales la emi-
sion del informe sobre idoneidad de la vivienda del
reagrupante, el articulo 42.2.e) del REDYLE obliga a los
municipios a realizar una serie de gestiones, algunas
mas o menos formales o de tramite, como consultar la
disposicion de la cédula de habitabilidad de la vivienda
para evitar la reagrupacion familiar en lo que se cono-
ce como infraviviendas” (viviendas sin unas condicio-

46. De hecho es muy dificil dar cifras para el afio 2008 o valorar las
existentes en el momento actual, pues diferentes factores tanto
sociales como econdmicos inciden directamente sobre el nimero de
extranjeros irregulares susceptibles de solicitar este procedimiento.
También seran claves determinados factores juridicos como el fun-
cionamiento del contingente de 2007, el funcionamiento de la via ordi-
naria de contratacion, la operatividad del resto de mecanismos de
regularizacion, las condiciones concretas de extension del régimen
comunitario a rumanos y bilgaros a partir del 1 de enero de 2007, etc.

47. En el momento del informe sobre disposicién de vivienda
puede pasar que, por las razones que sean, una vivienda con cédu-
la haya acontecido una infravivienda. La denegacién del informe
pasaria por la necesidad de comprobar realmente las condiciones
de la vivienda e iniciar formalmente el procedimiento de revision de
oficio de la cédula de habitabilidad, atribuido a los ayuntamientos en
virtud del articulo 11.3 del Decreto 259/2003, pues a ellos correspon-
de velar por el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad en
las viviendas e incoar, tramitar y resolver los expedientes que
correspondan. De acuerdo con esta disposicion, cuando las condi-
ciones de habitabilidad se hayan degradado se deberd poner en
conocimiento del Servicio Territorial de Arquitectura y Vivienda,
pues las competencias técnicas de supervision de la vivienda y
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nes minimas que aseguren su habitabilidad, casas en
ruina, garajes, establecimientos comerciales, etc.), y
otras mds complejas y valorativas, como la determina-
cioén de la idoneidad de la vivienda a la vista de dicha
cédula, juicio que requiere de un conjunto de parame-
tros no previstos expresamente en el Reglamento;
todo esto en el marco de un procedimiento adminis-
trativo preestablecido en el propio Reglamento.
Precisamente, entre los aspectos mas valorativos a
este respecto, se encuentra el establecimiento de crite-
rios sobre la situacion de las viviendas sobreocupadas,
que presentan particulares problemas juridicos y prac-
ticos respecto a la determinacién de si constituyen un
alojamiento adecuado para la reagrupacién de familia-
res. En este sentido, harfan falta criterios claros pero
realistas sobre lo que se entiende por sobreocupa-
cion® (por ejemplo, nimero de habitantes por metro
cuadrado, posibles diferencias entre menores y adul-
tos, entre miembros de la misma familia y terceros, si
se toma como referencia el contexto concreto del
barrio u otro criterio, etc.), mas alla de los que estable-
ce la normativa reglamentaria de la cédula de habitabi-
lidad.” Varios municipios han empezado ya a adoptar
ordenanzas fijando algunos criterios orientadores
sobre actuaciones por los casos de que se sobrepase el
ndmero maximo de personas por vivienday evitar tam-
bién los hospedajes clandestinos (pisos donde se
alquilan por horas las camas), que deberan servir a los
servicios del Padrén tanto por dar nuevas altas en una
vivienda como para la emisiéon de dicho informe. De
hecho, a la hora de emitir el informe sobre la disposi-
cién de vivienda, los ayuntamientos deberan compro-
bar sistematicamente mediante medios telematicos las
cédulas de habitabilidad del piso del solicitante, cosa
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revocacion o modificacion de la cédula corresponden en todo caso
a la Generalitat, cuando no estén delegadas en el municipio (articu-
lo 137 del EAC y Decreto 259/2003).

48. En estas circunstancias, las diputaciones pueden jugar un
papel destacado ofreciendo asistencia y distribuyendo informacion
sobre la experiencia de otros municipios en la emision de estos infor-
mes, o incluso distribuyendo ejemplos de buenas practicas y/o con-
feccionando formularios-guia para la emision de este informe. Véase
www.diba.cat/diversidad/ficheros/InstruccionsinfoDisponibilitatHa
bitatge.pdf, de la Diputacion de Barcelona. Siendo como es, natural-
mente, una competencia municipal, los municipios podran o no acep-
tar estos materiales de referencia en la emision de los informes, pero
es innegable que favoreceria la uniformidad de los informes entre
municipios y permitiria asegurar una cierta objetividad en los crite-
rios adoptados, todo evitando informes divergentes en relacién con
viviendas con condiciones parecidas (requisitos, documentacion
requerida, criterios comparativos dentro de la misma localidad o
barrio, etc.), todo coordinando el control por los mismos de la dispo-
sicion de la cédula de habitabilidad.

49. Decreto 259/2003, de 21 de octubre, sobre requisitos minimos
de habitabilidad en los edificios de viviendas y de la cédula de habi-
tabilidad (DOGC nam. 3999, de 30 de octubre de 2003), donde se
establecen unos parametros de nimero maximo de personas por

que algunos municipios hacen en el momento del
empadronamiento.”

Las diputaciones pueden ofrecer asistencia técnica 'y
econdmica para facilitar el control sistematico de la
cédula de habitabilidad tanto en el empadronamiento
como en el informe de vivienda, especialmente a los
ayuntamientos mas pequenos, especialmente si ya son
las diputaciones las que han asumido la gestién infor-
matizada del Padrén de este municipio.

Finalmente, y para completar esta introduccién al
marco legal de las competencias municipales sobre el
informe de vivienda, conviene sefalar que el procedi-
miento reglamentariamente establecido en el articulo
42.2.e) del REDYLE impone a los servicios de la corpo-
racion local competentes para emitir este informe un
plazo de quince dias para redactarlo y notificarlo,
tanto al reagrupante como a la autoridad competente
para resolver la autorizacién de reagrupacion familiar,
que de acuerdo con el articulo 161.1.a) del REDYLE es
la Oficina de Extranjeros; si es posible, la notificacion
a la Oficina se deberd hacer por medios telematicos.”
El retraso o incumplimiento por parte de las autorida-
des municipales en la emisién del informe abre la
posibilidad al reagrupante extranjero de presentar un
acta notarial mixta de presencia y manifestaciones,
con la presentacion de la copia de la solicitud de infor-
me, en sustitucién de este dltimo.

2.2. Participacion del departamento del Padr6n munici-
pal en la emision del informe de vivienda a efectos de
la reagrupacion familiar

El informe sobre disposicion de vivienda adecuada lo
elaboran en un pequefio porcentaje de municipios

metros cuadrados. La legislacion de extranjeria guarda silencio al
respecto, y el proyecto de ley catalana de vivienda ha decaido con
la finalizacion de la legislatura del Gobierno tripartido en el 2006. No
obstante, a la vista de sus competencias reconocidas en el articulo
137 del EAC la Generalitat puede fijar los criterios minimos orienta-
dores de la actividad administrativa, criterios que podran ser con-
cretados y desarrollados normativamente por los municipios. La
Directiva del Consejo 2003/86/EC, de 22 de septiembre de 2003, de
reagrupacion familiar (DOCE L 251/12, de 3 de octubre de 2003), que
ya tendria que haber sido traspuesta, establece Gnicamente que en
el informe de disposicion de vivienda se debe valorar el nimero de
metros disponibles para la familia en funcion del espacio que dis-
pongan otras familias situadas en la misma localidad o barrio.

50. Orden PT0Q/377/2003, de 9 de septiembre, sobre la adaptacion
en el uso de sistemas teleméaticos del procedimiento de otorgamien-
to de la cédula de habitabilidad (DOGC nim. 3968, de 16 de septiem-
bre de 2003).

51. Obviamente, la informatizacién de los mecanismos de comu-
nicacion con la Oficina de Extranjeria debe constituir una prioridad
en la cual seguramente deberan colaborar las diputaciones, en
cuanto que depositarias y gestoras del Padron de muchos munici-
pios, pero sobre todo requerird una minima coordinacion con las
subdelegaciones del Gobierno.
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las oficinas del Padron.”® Mientras en la mayoria de
municipios las oficinas de empadronamiento no
intervienen en absoluto en la elaboracién de tal infor-
me, en otras puede participar de manera muy varia-
ble, incluso asumiendo la propia Oficina del Padrén
el encargo de su elaboracion.”

De esta minoria de municipios donde el informe
de vivienda se encarga exclusivamente a las oficinas de
empadronamiento, la atribucién puede explicarse en
el caso de los municipios pequefios por la misma
razén que el informe de arraigo: la falta en los munici-
pios mas pequenos de servicios adecuados para la
realizacion de esta tarea, asi como la condicién de
posible servicio de confianza de los responsables
municipales. Para los municipios mas grandes, la expli-
cacion pasaria probablemente por la asuncién de for-
mulas que permitan la rapida y simple verificacién de
los datos aportados por el extranjero, y que consisten
en la mera comprobacién del Padrén, asi como de la
existencia de la cédula de habitabilidad, comproba-
cién de los datos que puede limitarse al acceso a los
datos mediante medios telematicos. Este tipo de com-
probaciones darian lugar a unos informes sobre la dis-
ponibilidad de vivienda meramente certificativos,
basados en la informacién disponible por el ayunta-
miento, pero sin que se produzca una comprobacién
in situ de la vivienda de manera sistematica.

En el resto de municipios donde la Oficina del
Padrén participa en el informe de vivienda, pero no
lo elabora en exclusiva —que son también una mino-
ria—, la Oficina suele asumir la tramitacién del expe-
diente pero recurre al auxilio de otros departamen-
tos o servicios técnicos (aparejador municipal) o
generales (policia municipal) para la comprobaciéon
in situ de la habitabilidad de la vivienda. En cada
municipio, la Oficina del Padrén juega un papel lige-
ramente diferente, pero en casi todos los casos como
minimo emite el certificado de convivencia en los
casos de vivienda compartida (siempre que el pro-
pietario de la vivienda o el titular del contrato de
alquiler reconocen tal situacién) y comprueban los
datos sobre el domicilio. En algunos municipios
acaba aquf su participacion, en otros también asume
la redaccién y emisién del informe de vivienda, una
vez incorporados al expediente todos los documen-
tos necesarios y una vez se realicen todos los trami-
tes por parte del resto de servicios municipales. En

52. Menos de una décima parte de los municipios, atendiendo a
los datos de la Sindicatura, op. cit. supra.

53. De acuerdo con el Sindic, en el informe especial La gesti6..., op.
cit supra, el porcentaje de municipios donde la Oficina del Padron
participa en la elaboracion del informe se situaria en torno a un 20%.

54. Los datos del Sindic y la Fundacio Pi i Sunyer sobre 2005
cifraban en una media de poco menos de diez certificados al afio

QDL, 17. JUNIO DE 2008

EsTtupIOS

cualquier caso, las comprobaciones en este segundo
grupo de municipios tienden a incluir comprobacio-
nes in situ.

3. Conclusiones

De la anterior descripcién sobre el desarrollo de las
nuevas competencias municipales sobre los infor-
mes de arraigo y vivienda pueden extraerse algunas
conclusiones.

Una primera conclusion es que el Reglamento de
extranjeria atribuy6 nuevas funciones a los munici-
pios pero al hacerlo dej6 un conjunto de cuestiones
abiertas —tanto con respecto a los 6rganos municipa-
les mas adecuados para llevarlas a término, como
con respecto a elementos fundamentales del proce-
dimiento de emisién de estos informes, especial-
mente en el caso del arraigo social, lo cual ampliaba
atin mas el margen de discrecionalidad, inicialmente
solo técnica, que este tipo de informes trae apareja-
do-. Los municipios parecen haber afrontado esta
situacion aportando soluciones bastante racionales,
como minimo desde el punto de vista de la economia
de la gestion. Racionalidad y economia gestora en un
doble sentido: por una parte, al optar por atribuir las
nuevas funciones principalmente a departamentos o
servicios preexistentes, los servicios sociales en caso
de arraigo y los servicios técnicos en el informe
sobre vivienda; por otro lado, por el reducido peso
de las nuevas funciones sobre el volumen de trabajo
ordinario de la mayoria de municipios.*

Una segunda conclusién es el diferente papel que
juegan las oficinas del Padrén en cada municipio. En
general hay tres modelos de Oficina del Padrén
Municipal: es cierto que mayoritariamente opera
como simple registro de poblacién empadronada (1),
pero en algunos municipios se ha convertido en una
oficina o servicio al cual se le encargan también otras
tareas, tanto de informacién, atencién y orientacién a
los extranjeros, como tareas propiamente de gestion,
tramitacion de expedientes de arraigo y vivienda (2),
e incluso en unos pocos casos, también de resolu-
cion de los mismos (3), con o sin la colaboracién de
otros departamentos municipales. La tendencia a
asignar a la Oficina del Padrén un papel preponde-
rante en este &mbito parece primar en municipios de
menor tamafo;® el riesgo en estos casos es que

por municipio en tres de cada cinco municipios, La gestié..., op.
cit. supra, p. 42. Sin embargo, como se apuntara posteriormente
las cifras han aumentado exponencialmente en 2007, por lo que la
carga de trabajo en los municipios es ya muy superior a la de
entonces.

55. La gestié..., op. cit. supra, p. 40y ss.

149



EsTtuplOs

entonces el informe tiende a ser mas formal, en el
que no existe un examen de fondo de la cuestion,
ya que los funcionarios del Padrén carecen de los
conocimientos o los instrumentos necesarios para
efectuar una valoracién como la exigida para consta-
tar el arraigo social. Este razonamiento sirve también
para el informe sobre la idoneidad de la vivienda en
los procedimientos de reagrupacion familiar, pues
en determinados municipios estas funciones tam-
bién se asignan a la Oficina del Padrén con el riesgo
de que ésta se limite a comprobar las alegaciones del
extranjero sobre su domicilio de manera superficial,
por ejemplo, mediante una simple consulta de los
registros informaticos del Padrén o del catastro.
Incluso cuando funciona como simple registro de
la poblaciéon empadronada, es evidente la importan-
cia del Padrén y de la Oficina del Padrén para hacer
frente a las crecientes tareas asignadas a los munici-
pios en relacién con los inmigrantes. La centralidad
del Padrén en el sistema de control y gestién migra-
toria estatal, al ser el empadronamiento condicién
para el goce de determinados derechos y puerta de
acceso a los diversos mecanismos de regularizacion,
obliga a su constante consulta por las diversas admi-
nistraciones. Ello deberia comportar que su acceso
fuera todavia mas abierto, sencillo y generalizado,
especialmente mediante mecanismos telematicos
que ahorren a los extranjeros las frecuentes visitas a
esta oficina que todavia pueden mejorar, aunque son
evidentes los esfuerzos realizados por las administra-
ciones publicas en este sentido (en Catalufa el
Consorci AOC, el programa ID-Cat, el portal Cat365,
etc.). En concreto, el papel de las oficinas de empa-
dronamiento deberia limitarse precisamente a man-
tener actualizado el Padrén, y no a asumir las nuevas
funciones encargadas por el Reglamento a los muni-
cipios, fundamentalmente porque los servicios de
empadronamiento no pueden ofrecer mas que un
estudio del arraigo social de los vecinos extranjeros
superficial o simplemente formal, pues no disponen
de la formacion ni la experiencia adecuadas. Si deja-
mos de lado los municipios mas pequefios o con
menor inmigraciéon, que por razones de economia
organizativa pueden continuar asignando las nuevas
facultades sobre inmigracién a las oficinas del
Padrén, en los municipios mas grandes o a aquellos
donde el nimero de solicitudes se prevé que pueda
incrementarse, deberia empezar a valorarse la nece-
sidad de instaurar procedimientos que impliquen a
las diferentes unidades o servicios que intervienen
en tales informes, incluida la Oficina del Padrén,
pero no ya como responsable o tramitadora sino
como registro de consulta. En todo caso, los munici-
pios deben determinar qué modelo organizativo les
conviene mas en cada momento, teniendo en cuenta
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su estructura de servicios, pero la regla deberia ser
que la Oficina del Padrén no realizara esta tarea.

En este sentido, un tercer orden de conclusiones
deriva de la falta de formalizacién de los procedi-
mientos de tramitacion de los informes, especialmen-
te cuando casi en todas partes acaban participando
en su elaboracién varios servicios o departamentos
municipales. Asi, no estd claro cémo se llevan a tér-
mino las consultas internas intramunicipales, ni los
informes de arraigo ni en los de vivienda, por parte
de otros departamentos municipales; obviamente la
ausencia de regulacion sobre estos procedimientos
—eludida por el reglamento y las instrucciones esta-
tales, y tampoco asumida por los municipios— no
contribuye precisamente a aclarar el funcionamien-
to de tales consultas, que parecen ser diferentes a
las certificaciones de oficio. De hecho, en aquellas
localidades donde el nimero de solicitudes pueda
aumentar, los municipios deberan valorar la posibili-
dad de establecer un procedimiento interdeparta-
mental de elaboracién de los informes de arraigo en
el que las funciones de tramitacion (oficina de acogi-
da, servicios de atencion generales) y decision estén
separadas (servicios técnicos, servicios sociales), y
donde el Padrén indudablemente debe tener alguna
participacion, aunque, ciertamente, la creacion de
un érgano o servicio especifico sélo se justificara en
aquellos municipios que hayan de afrontar un volu-
men de trabajo realmente sustancial. Para la emision
del informe sobre vivienda también seria convenien-
te formalizar el procedimiento de colaboracién
entre la Oficina del Padrén y los servicios técnicos,
para evitar informes donde simplemente existe una
comprobacién formal de las alegaciones sobre dis-
ponibilidad de la vivienda.

Formalizar no significa, sin embargo, hacer desapa-
recer el mecanismo de consulta, que es sin duda agil
para la Administraciéon y poco gravoso para el extran-
jero; por el contrario, deberia poder generalizarse
para evitar tramites innecesarios al extranjero, puesto
que se trata de informacién que ya opera en manos de
la propia Administracién tramitadora. Generalizarlo,
pero mediante una regulacion que establezca un
minimo de garantias y sea compatible con la normati-
va sobre proteccion de datos personales. Hace falta
poner el acento en esta cuestiéon porque actualmente
la mitad de los municipios catalanes parecen optar
por esta solucion, que se revela menos garantista,
tendencia que si se consolida después sera muy dificil
de invertir, especialmente cuando crezca el nimero de
solicitudes de informes y algunos municipios estén
tentados de reducir su carga de trabajo.

Una cuarta conclusion que se extrae a la vista de los
diversos datos, muy parciales y segmentados, de que
disponemos en este ambito es precisamente la nece-
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sidad de disponer de datos oficiales desagregados
para poder comparar la evolucién anual de las solici-
tudes por provincias y tipos de permisos (por ejemplo,
en las préximas ediciones del Anuario de extranjeria e
inmigracion, que hasta ahora publica el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales). Con la limitacién que
supone la ausencia de tales datos publicados, puede
no obstante concluirse de manera preliminar que la
evolucion entre 2005 y 2007 del nimero de solicitudes
y concesiones de residencia por arraigo ha sido expo-
nencial. La previsién, a falta de datos oficiales de
50.000 solicitudes anuales de permisos por arraigo en
2007 —en calculos muy estimativos, debe insistirse—, no
deja de ser significativa sobre la potencialidad de este
instrumento como mecanismo de regularizacién y su
impacto a lo largo de 2008 cuando ya habran pasado
tres afos desde la regularizacién-normalizacién de
2005, periodo exigido por el articulo 45.2.b) del REDY-
LE para acogerse a esta figura.

Una quintay dltima conclusién de todo lo anterior
es la necesidad de aumentar la informacién y comu-
nicacion intraadministrativa municipal, en especial
trasladando a un procedimiento mas formal la trami-
tacion de estos expedientes y estableciendo criterios
que guien la actuacién de los funcionarios municipa-
les, lo cual puede reducir también el margen de dis-
crecionalidad y prevenir la arbitrariedad en este
ambito, como deberia ocurrir por ejemplo en el
informe de arraigo respecto de los criterios relativos
a la recomendacién de la exencién del contrato.
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CRONICA DE
I JURISPRUDENCIA

La seccion “Crénica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los 6rde-
nes jurisdiccionales de interés para quienes actian en el ambito local, con el
objetivo de coadyuvar a mantener actualizados a los operadores juridicos locales
y de consolidar progresivamente una base de resoluciones jurisprudenciales que
permitan ayudar a resolver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfren-
tan las administraciones locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre
cuestiones cerradas, o aparentemente cerradas, conjuntamente con resoluciones
novedosas, por el tema o por la doctrina jurisprudencial, o con resoluciones que
confirman lineas jurisprudenciales de dudosa aplicacién a la vista de las modifi-
caciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos
locales. Una lectura necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha
lainformacion a la que aquellos operadores pueden acceder, que se dirige a aten-
der las necesidades mds generales y comunes, y que debe primar las sentencias
que sistematizan la doctrina anterior delimitadora de lineas consolidadas de juris-
prudencia. Ello conlleva que no se incluyan las resoluciones que no responden a
las claves sefaladas.

La seccién se inici6 a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada nimero se incluye,
con caracter general, la seleccién de sentencias del periodo comprendido desde
las de la dltima fecha del nimero anterior hasta las dictadas a seis meses del cie-
rre de edicion. Este periodo de seis meses permite acceder a bases de jurispru-
dencia lo suficientemente actualizadas y disponer de resoluciones del conjunto
de jurisdicciones y 6rganos jurisdiccionales.

En este nimero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de septiembre de
2007 hasta el 31 de diciembre de 2007, salvo las del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que se seleccionan desde el 1
de diciembre de 2007 hasta el 28 de febrero de 2008.

Las sentencias seleccionadas, de todos los 6rdenes jurisprudenciales, ofrecen
un amplio abanico de cuestiones muy diversas.

La seleccion de las sentencias y la coordinacién de la seccién han sido realiza-
das por Domenec Sibina Tomas.
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Tribunal Constitucional. El contenido de los estatutos de autonomia en funcién del principio dispositivo va mas

alla del contenido del articulo 147 de la CE y restantes previsiones constitucionales expresas.

Los derechos que aparecen formalizados como derechos estatutarios que vinculan a los poderes ptblicos pue-

den contenerse en los estatutos de autonomia, pero no son derechos subjetivos en sentido estricto, cualquie-

ra que sea la literalidad con que se expresen.

Estos derechos estatutarios han de entenderse como directrices, mandatos u orientaciones a los poderes pabli-

cos autonémicos, que carecen de justiciabilidad directa hasta que se concrete su régimen juridico en el ejer-

cicio de competencias que los estatutos les atribuyan y deben estar conectados con una materia atribuida

como competencia autonémica por el Estatuto

SUPUESTO DE HECHO

El recurso de inconstitucionalidad lo interpone el Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Aragén contra el articulo 20 de la Ley
orgéanica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley orgénica
5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de autonomia de la Comunidad
Valenciana, por el que se da nueva redaccion a su articulo 17.1.

Este precepto estatutario dispone lo siguiente:

“Se garantiza el derecho de los valencianos y valencianas a
disponer del abastecimiento suficiente de agua de calidad.
Igualmente, se reconoce el derecho de redistribucion de los
sobrantes de aguas de cuencas excedentarias atendiendo a cri-
terios de sostenibilidad de acuerdo con la Constitucion y la
legislacion estatal. Los ciudadanos y ciudadanas valencianos
tienen derecho a gozar de una cantidad de agua de calidad,
suficiente y segura, para atender a sus necesidades de consu-
mo humano y para poder desarrollar sus actividades econdmi-
cas y sociales de acuerdo con la Ley.”

Para la representacion procesal del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Aragon, el precepto incurre en diversos motivos de
inconstitucionalidad. Ante todo, vulnera el articulo 147 de la CE y,
en consecuencia, el principio de jerarquia normativa (articulo 9.3
de la CE), toda vez que el derecho al agua que se regula excede
del contenido que es propio de un estatuto de autonomia, de
acuerdo con lo que al efecto determina el indicado articulo 147 de
la CE. El precepto estatutario, asimismo, infringe los articulos
138.2, 139.1y 149.1.1 de la CE, pues el régimen juridico de los dere-
chos vy libertades de los espafioles en el conjunto del territorio
nacional debe ser comun, de manera que el mencionado derecho,
al no tener relacion con los derechos que la Constitucion consa-
gra, supone una quiebra de los principios de unidad y de igualdad.
Con caracter subsidiario a estos motivos principales de
inconstitucionalidad, el Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Aragén también sostiene que el articulo 17.1 del EACV conculca
las competencias estatales en materia de aguas (articulo 149.1.22
de la CE) y la garantia institucional de dominio ptblico hidraulico
(articulo 132 de la CE), con quiebra de los principios de equilibrio
territorial (articulos 131.1y 158.1 de la CE) y de solidaridad (articu-
lo 138.1 de la CE). Por dltimo, también se aduce que el precepto
recurrido afecta a diversas competencias de la Comunidad
Autonoma de Aragon (agricultura, ordenacion del territorio,
fomento del desarrollo econdmico, etc.), perturbando su ejercicio.
En distinto plano alega asimismo que el articulo 10.2 de la CE tam-
poco ampara constitucionalmente la formulacion del derecho al
agua contenida en el precepto impugnado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Constitucional afronta las cuestiones procesales. La
mas importante, la alegada falta de legitimacion activa del Go-
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DOCTRINA: El contenido de los estatutos de auto-
nomia en funcién del principio dispositivo va mas
alld del contenido del articulo 147 de la CE y restan-
tes previsiones constitucionales expresas.

Los derechos que aparecen formalizados como
derechos estatutarios que vinculan a los poderes
publicos pueden contenerse en los estatutos de
autonomia, pero no son derechos subjetivos en sen-
tido estricto, cualquiera que sea la literalidad con
que se expresen.

Estos derechos estatutarios han de entenderse
como directrices, mandatos u orientaciones a los
poderes publicos autonémicos, que carecen de jus-
ticiabilidad directa hasta que se concrete su régi-
men juridico en el ejercicio de competencias que
los estatutos les atribuyan y deben estar conectados
con una materia atribuida como competencia auto-
némica por el Estatuto.

Las relaciones entre los estatutos de autonomia y las
leyes organicas previstas en la Constitucion estan
sujetas a lo que al respecto dispone esta ultima. La
reserva material que, en términos especificos para
cada caso, realiza la Constituciéon a favor de deter-
minadas leyes organicas supone que cada una de
dichas leyes pueda llevar a cabo una delimitacion de
su propio ambito circunscribiendo la eficacia de las
normas estatutarias de acuerdo con dicha delimita-
cion. En caso de colision, sera competencia del
Tribunal Constitucional la apreciacion del alcance
de la correspondiente reserva y sus efectos sobre la
validez o eficacia de la normativa estatutaria.

El derecho a disponer del abastecimiento suficien-
te de agua de calidad previsto en el Estatuto de
autonomia de la Comunidad Valenciana se sitta en
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bierno de la Comunidad Auténoma de Aragoén por entender que
el precepto recurrido no afecta al ambito competencial de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, porque la competencia para
la definicion de las aguas sobrantes o de las cuencas exceden-
tarias es s6lo del Estado.

El Tribunal Constitucional afirma la legitimacion activa de la
Comunidad de Aragén. En primer lugar recuerda su linea juris-
prudencial de progresiva flexibilizacién de la legitimacion de las
comunidades autonomas que se concreta en la STC 48/2003, F 1,
que establece:

“la legitimacién de las comunidades auténomas para interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de una
competencia violada, sino de la depuracion del ordenamiento
juridico vy, en este sentido, [...] se extiende a todos aquellos
supuestos en que exista un punto de conexion material entre la
Ley estatal y el ambito competencial autonémico, lo cual, a su
vez, no puede ser interpretado restrictivamente.” (F 1)

Proyecta esta doctrina en el caso concreto y afirma:

“En el presente caso, al interés puramente objetivo en la depu-
racion del ordenamiento, propio de los recursos de incons-
titucionalidad, se suma el interés institucional del Gobierno auto-
noémico en la defensa de las competencias asumidas por su
propia comunidad autdnoma en muy distintas materias, como son
la ordenacion del territorio, la agricultura y la pesca fluvial, entre
otras. La realidad del perjuicio o del menoscabo competencial
denunciado en el recurso habra de ser dilucidada en este proce-
dimiento, pero su sola invocacion, en los términos motivados y
fundados con los que se ha planteado en el escrito de demanda,
no puede sino llevar al reconocimiento de que concurre en el
actor el interés en la defensa del &mbito propio de autonomia que
es condicion de la legitimacion institucional reservada en el arti-
culo 32.2 de la LOTC a las comunidades auténomas. Y es que,
como también tenemos dicho, ‘no resulta exigible para la promo-
cion de los recursos [de inconstitucionalidad por las comunida-
des autonomas] que dichos preceptos se refieran a supuestos
que tengan materializacion concreta en el momento de la promo-
cion, bastando con que puedan tenerla y ello afecte a su acervo
competencial, como es el caso’ [STC 194/2004, de 4 de noviembre
(RTC 2004, 194), F 2.a)1.”

Una vez resuelta la cuestion procesal, estructura la argumen-
tacion de la sentencia en dos partes. La primera aborda el con-
junto de cuestiones de caracter general que le permitiran en la
segunda parte resolver la concreta cuestion suscitada. Las
cuestiones de caracter general que desarrolla son:

a) Los principios estructurales contenidos en nuestra
Constitucion acerca de la organizacion territorial del Estado.

b) La posicion y funcién de los estatutos de autonomia en
nuestro sistema constitucional de fuentes.

c) La delimitacion general de las competencias del Estado y
de las comunidades auténomas.

d) El contenido constitucionalmente licito de los estatutos de
autonomia.

e) La posibilidad de que los estatutos de autonomia regulen
derechos de los ciudadanos.

A) Los principios estructurales contenidos en nuestra
Constitucion acerca de la organizacion territorial del Estado
En relacion con los indicados principios estructurales reitera en
el fundamento juridico cuarto la interpretacion constitucional de
los principios de unidad y autonomia, solidaridad e igualdad.

B) La posicion y funcion de los estatutos de autonomia en nues-
tro sistema constitucional de fuentes

Debe destacarse, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional
reitera el caracter de norma institucional basica de la comuni-
dad autonoma. En este sentido establece:

la érbita de las directrices, objetivos basicos o
mandatos dirigidos a los poderes publicos valen-
cianos, y la regulacién del derecho no desborda
el contenido constitucionalmente licito del
Estatuto de autonomia.

“Importa detenerse en el caracter que los estatutos de auto-
nomia tienen como normas de cabecera de los ordenamientos
de las respectivas comunidades auténomas y en sus con-
secuencias, pues ello constituye una de las claves del Estado
autonomico. Como hemos indicado, el Estatuto es vehiculo de la
pretension de autonomia de un determinado territorio y mani-
fiesta la voluntad del Estado, expresada en el marco prefigura-
do para ello en la Constitucion, de nacimiento y configuracion
de un ente, la correspondiente comunidad autonoma, dotado de
autonomia. Una autonomia que tiene naturaleza politica y no
meramente administrativa en virtud del mandato constitucional
(articulo 152.1 de la CE) de que los estatutos de las comunidades
auténomas de la via del articulo 151 de la CE incorporen nece-
sariamente, entre otras instituciones, la que los dota de aquella
naturaleza: la Asamblea Legislativa, con potestad de dictar
leyes en los &mbitos materiales de actuacion que tienen atribui-
dos; leyes que han de sujetarse a lo dispuesto en aquéllos, incu-
rriendo en inconstitucionalidad en caso contrario (STC 36/1981,
de 12 de noviembre [RTC 1981, 36], F 12). Y es que, segln nues-
tra doctrina, la autonomia politica de las comunidades auténo-
mas ‘se manifiesta, sobre todo, en la capacidad para elaborar
sus propias politicas plblicas en las materias de su competen-
cia’ (STC 13/1992, de 6 de febrero [RTC 1992, 13], F 7, entre otras).

“Por lo demaés, la configuracion institucional de las citadas
comunidades auténomas, con la inclusion en ella de asambleas
legislativas, se ha extendido a las demas comunidades por
haberlo dispuesto asi sus estatutos de autonomia, lo que es una
manifestacion mas de la relevante funcion constitucional que
desempefan los estatutos como pieza esencial en la distribu-
cion territorial del poder politico del Estado.

“En definitiva, los estatutos de autonomia, de acuerdo con
los procedimientos establecidos en el titulo VIII de la Cons-
titucion, fundan la comunidad auténoma, la dotan del corres-
pondiente poder politico y permiten el natural desenvolvimiento
de dicho poder mediante la emanacién de leyes en sus ambi-
tos de competencia, desarrollandolas reglamentariamente y
aplicandolas a través, respectivamente, de sus consejos de
gobierno y de sus administraciones publicas. Cobra, asi, senti-
do la calificacién constitucional de los estatutos como ‘norma
institucional béasica’ de la correspondiente comunidad auténo-
ma (articulo 147.1 de la CE).”

En el fundamento juridico 6 examina de manera precisay por-
menorizada la naturaleza y las caracteristicas que la CE dota a
los estatutos de autonomia. Las caracteristicas fundamentales
de los estatutos son, segun el Tribunal Constitucional, la nece-
saria “confluencia de diferentes voluntades en su procedimien-
to de elaboracion”, “la aprobacion de los estatutos por las Cor-
tes Generales”, que representan la soberania nacional,
articulos 1.2 y 66.1 de la CE (que determina que aquéllos sean,
ademas de la norma institucional basica de la correspondiente
comunidad autonoma, normas del Estado, subordinadas como
las restantes normas del ordenamiento juridico a la Constitu-
cion, norma suprema de nuestro Estado autonémico —articulo
9.1 de la CE)-, y “la rigidez de que los estatutos”; rigidez que es
garantia del derecho a la autonomia que se ha ejercido y que
refuerza su naturaleza de norma de cabecera del correspon-
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diente ordenamiento autonoémico. De todo ello se concluye,
segun el Tribunal Constitucional, que “el procedimiento de ela-
boracion y reforma de los estatutos de autonomia los sit(ia en
una posicion singular en el sistema de fuentes”.

En este punto se aborda el tema clave de la relacion entre los
estatutos de autonomia y el resto de leyes organicas. El Tribunal
Constitucional establece:

“Sin embargo, la integracion de los estatutos en el bloque de la
constitucionalidad, su consiguiente consideracién como parame-
tro para el enjuiciamiento de las normas legales y, sobre todo, la
funcién que los estatutos desempefan y su muy especial rigidez,
les otorgan una singular resistencia frente a las otras leyes del
Estado que hace imposible que puedan ser formalmente reforma-
dos por éstas. Esta afirmacion opera, sin duda, con caracter
general frente a las leyes estatales ordinarias. Respecto de las
otras leyes organicas, la relacion de los estatutos se regula, como
ya se ha adelantado, por la propia Constitucién, segun criterios de
competencia material, de modo que el pardmetro de relacion
entre unas y otras es, exclusivamente, la norma constitucional. En
este sentido, los estatutos de autonomia no pueden desconocer
los criterios materiales empleados por la Constitucion cuando
reenvia la regulacion de aspectos especificos a las correspon-
dientes leyes organicas (articulos 81.1, 122.1, 149.1.29, 152.1 ¢
157.3 de la CE), pues dichos criterios, referidos a materias concre-
tas para cada ley organica, determinan el dmbito que la
Constitucion les reserva a cada una de ellas, &mbito que, por tal
razon, se configura como limite para la regulacion estatutaria.

“Por lo demas, en el sistema de relaciones existente entre los
estatutos de autonomia y las leyes organicas previstas en la
Constitucion no puede desconocerse tampoco la diferente posi-
cion de los estatutos respecto de las leyes organicas como con-
secuencia de larigidez que los caracteriza. Su procedimiento de
reforma, que no puede realizarse a través de su sola aprobacion
por las Cortes Generales, determina la superior resistencia de
los estatutos sobre las leyes organicas, de tal forma que éstas
(salvo las de su propia reforma ex articulo 147.3 de la CE), por la
razon sefialada, no pueden modificarlos formalmente.

“Entodo caso, de acuerdo con lo que indicabamos con anterio-
ridad, las relaciones entre los estatutos de autonomia y las leyes
organicas previstas en la Constitucion, estan sujetas a lo que al
respecto dispone esta (ltima. De ahi que la reserva material que,
en términos especificos para cada caso, realiza la Constitucion a
favor de determinadas leyes orgénicas, suponga que cada una de
dichas leyes pueda llevar a cabo una delimitacion de su propio
ambito (STC 154/2005, de 9 de junio [RTC 2005, 154], F 4y 5, con
referencia a otras), circunscribiendo la eficacia de las normas
estatutarias de acuerdo con dicha delimitacion. Pues bien, en
caso de colision, serd competencia de este Tribunal la aprecia-
cion del alcance de la correspondiente reserva y sus efectos
sobre la validez o eficacia de la normativa estatutaria.”

La otra cuestion de gran relevancia es la relacién de la rigidez
de los estatutos de autonomia y el principio democratico, toda vez
que éste pudiera resultar afectado por las regulaciones estatuta-
rias que estuvieran dotadas de tal densidad normativa que limita-
ra la actividad del legislador autonémico. El Tribunal Constitu-
cional lo aborda de manera indiciaria y se limita a afirmar que:

“Sobre este aspecto, siempre dificil de apreciar en abstracto,
conviene indicar algunos criterios que nos sirvan de pauta para
el enjuiciamiento de sus manifestaciones concretas. Tal cues-
tion deberemos abordarla partiendo de la idea de que la Cons-
titucion ha considerado adecuado al principio democratico que
sea el legislador organico (articulo 81 de la CE) y no el legislador
ordinario el que deba regular dentro de unos criterios estrictos
los aspectos centrales, por ejemplo, de los derechos fundamen-
tales, quedando ello reservado a las correspondientes mayorias
parlamentarias cualificadas [por todas, STC 135/2006, de 27 de
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abril [RTC 2006, 135], F 2.c), con cita de otras]. Por tanto, los esta-
tutos de autonomia también podran establecer con diverso
grado de concrecién normativa aspectos centrales o nucleares
de las instituciones que regulen y de las competencias que atri-
buyan en los ambitos materiales que constitucionalmente les
corresponden, pues no puede olvidarse que el Estatuto, aproba-
do como ley organica, es obra de un legislador democréatico y
que la regulacién que realiza, como se ha dicho, es vehiculo de
la voluntad de autogobierno de un determinado territorio y
expresion de la voluntad del Estado.”

C) La delimitacion general de las competencias del Estado y de
las comunidades autonomas

Para determinar el alcance que puede tener la delimitacion de
las competencias del Estado y de las comunidades auténomas
que pueden realizar los estatutos de autonomia, el Tribunal Cons-
titucional recuerda que hay que partir, necesariamente, de las
previsiones de la Constitucion y, por tanto, de los limites fijados
en la misma. El Tribunal Constitucional afirma que:

“al atribuir el Estatuto competencias a la comunidad auténoma,
quedan precisadas las que el Estado no tiene en el correspondien-
te territorio (articulo 149.3, primer inciso, de la CE); por el contrario,
las competencias que el Estatuto no haya atribuido a la comunidad
autonoma permanecen en el acervo competencial del Estado
(articulo 149.3, segundo inciso, de la CE). De este modo, la funcion
atributiva de competencias a la comunidad auténoma produce,
como efecto reflejo, la delimitacion de las que corresponden al
Estado en el territorio autonémico de que se trate.” (F 7)

Sin embargo, la determinacion del alcance que puede tener la
asuncion de competencias por los estatutos de autonomia no es
cuestion sencilla, porque:

“la Constitucion, que si fija las materias de competencia esta-
tal, no especifica directamente el contenido o alcance ni de las
materias ni de las funciones materiales sobre las que se proyec-
ta aquélla, ni tampoco contiene reglas expresas de interpreta-
cion que inmediatamente permitan concretar dicho contenido o
alcance, lo que, en dltima instancia, s6lo corresponde precisar
a este Tribunal Constitucional en el ejercicio de su jurisdiccion.
[...]y la Constitucion tampoco establece el elenco de materias
sobre el que las comunidades auténomas pueden asumir com-
petencias, sino que atribuye a los estatutos de autonomia la fun-
cion de determinarlas, sin que dicha determinacion pueda inci-
dir en el despliegue de las competencias reservadas al Estado
por el mencionado limite del articulo 149.1 de la CE (articulo
149.3 de la CE). De esta forma, los estatutos pueden libremente
asumir competencias, completando asi el espacio que la propia
Constitucion ha dejado desconstitucionalizado, para lo que han
de realizar una cierta operacion interpretativa.” (F 7)

En el fundamento juridico 8 aborda a quién corresponde esta
funcion interpretativa. El Tribunal Constitucional reproduce la
doctrina constitucional contenida en la STC 76/1983, a la vista de
la cual afirma:

“lo primero que hay que sefalar es que la Constitucion no
impide al legislador ordinario su interpretacion, pues ningln
precepto de aquélla asi lo declara ni este Tribunal ha admitido la
existencia de reservas implicitas a favor del constituyente.”

De la doctrina posterior a la STC 76/1983 y de la contenida en
esta sentencia, sintetiza su posicion:

“una cosa es que dicho legislador [estatal] realice con pre-
tensiones normativas de validez general, una interpretacion
genérica y abstracta del sistema constitucional y estatutario de
distribucion de competencias, con pretensiones de vinculacién
a las comunidades autonomas (tarea que, evidentemente, le
esta vedada), y otra muy distinta que, en el ejercicio de las com-
petencias que la Constitucion y los estatutos de autonomia le
atribuyen para la ordenacioén de un sector material concreto,
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dicho legislador deba proceder a una interpretacion del alcance
y los limites de su propia competencia (STC 227/1988, F 3) (STC
40/1998, de 19 de febrero, F 6).

“En definitiva, dos criterios pueden extraerse de la doctrina
contenida en la STC 76/1983 y complementarias aludidas. El pri-
mero consiste en sefialar que lo que le esta vedado al legislador,
estatal o autonémico, es la interpretacion genérica y abstracta
del sistema constitucional de reparto competencial con preten-
sién de vinculacion general a todos los poderes publicos, im-
poniéndoles su propia interpretacion de la Constitucion. Y el
segundo, consecuencia del anterior, se traduce en que los pode-
res legislativos constituidos, estatal o autonémico, ejerceran su
funcion legislativa de modo legitimo cuando, partiendo de una
interpretacion de la Constitucion, sus normas se dirijan a su
ambito competencial, ejerciendo las competencias propias,
siempre que, al hacerlo, no pretendan imponer a todos los pode-
res plblicos, como Unica, una determinada opcidn interpretativa
del precepto constitucional, pues ‘al usar de sus facultades
legislativas sobre las materias de su competencia, tanto el
Estado como las comunidades auténomas han de operar a partir
de un determinado entendimiento interpretativo del bloque de la
constitucionalidad (STC 214/1989 [RTC 1989, 214], F 5)' (STC
197/1996, de 28 de noviembre [RTC 1996, 197], F 21).”

En el fundamento juridico 9 proyecta la doctrina general sobre
el legislador estatutario, y afirma expresamente:

“extremo éste que el Tribunal se ha planteado pero que ain
no ha resuelto.”

Para hacerlo el Tribunal Constitucional realiza inicialmente
una labor descriptiva y explica las diferentes formas y modos de
actuacion del legislador estatutario:

“En unos casos, se ha tratado de no llevar hasta el limite de lo
constitucionalmente posible la competencia asumida en el Esta-
tuto; es decir, cuando éste, pudiendo hacerlo, no ha extendido la
competencia autondmica hasta los limites fijados por el articulo
149.1 de la CE [...]. En otros casos, los estatutos han delimitado
la competencia autondmica, restringiéndola mediante la remi-
sion a lo que se establezca en la normativa estatal correspon-
diente [...] y el Tribunal ha reconocido también una tercera
modalidad de norma estatutaria delimitadora, caracterizada
porque el Estatuto incide, no ya en la competencia autonoémica,
sino directamente en la competencia estatal prevista en el
articulo 149.1 de la CE, precisando su alcance a partir de los pre-
ceptos constitucionales que remiten a una ley orgénica habili-
tando en determinadas materias la regulacion estatutaria. Asi
ha ocurrido, por ejemplo, en materias tan relevantes como son
las de Administracion de justicia, hacienda general o seguridad
publica (articulo 149.1.5, 14 y 29 de la CE), entre otras. [...] Por
Gltimo, en este mismo orden de consideraciones, una situacion
peculiar se produjo en materia de hacienda general (articulo
149.1.14 de la CE). En efecto, el articulo 157.1 a) de la CE se limi-
ta a sefialar que los recursos de las comunidades auténomas
estaran constituidos, entre otros, por ‘impuestos cedidos total o
parcialmente por el Estado’, sin indicar cudles son, siendo asi
que el Estatuto de autonomia de Catalufia (1979), con anteriori-
dad a la promulgacion de la Ley organica de financiacion de las
comunidades auténomas (LOFCA [RCL 1980, 2165], y posterior-
mente todos los estatutos de autonomia) en su disposicion adi-
cional sexta, 1, relaciond los tributos estatales que serian obje-
to de cesion, si bien, y ahi estd una peculiaridad mas de la
situacion creada, el precepto carecia de rango estatutario,
segln el apartado 2, de la citada disposicion adicional (STC
181/1988, de 13 de octubre [RTC 1988, 181], F 3y 4).”

En el fundamento juridico 10 avanza y sienta su posicion:

“el legislador estatutario para poder cumplir con la funcién
que la Constitucion le atribuye, ha de partir de una interpreta-
cion del texto constitucional de especial amplitud, en atencion

a la doble dimension normativa que tiene el Estatuto [...] por un
lado, en que es una norma estatal, con categoria de ley orgéni-
ca, integrante del bloque de la constitucionalidad y, por otro
lado, en que el Estatuto es también la norma institucional basica
de la comunidad auténoma vy, por tanto, norma de cabecera de
su ordenamiento.

“El Estatuto de autonomia, en cuanto que es norma estatal,
puede realizar su funcién atributiva de competencias a la comu-
nidad auténoma, con la consiguiente delimitacién entre las
competencias estatales y autonémicas, incidiendo en el alcan-
ce de las primeras, lo que hemos reconocido al legislador esta-
tal en los fundamentos juridicos 7 y 8. Sin embargo, es obvio que
esa posible regulacion normativa estatutaria no puede en nin-
guin caso quebrantar el marco del articulo 149.1 de la CE desna-
turalizando el contenido que sea propio de cada materia y que
permite su recognoscibilidad como institucién. Lo importante,
en este sentido, es que el Estatuto de autonomia, por ser norma
de eficacia territorial limitada, si en ocasiones hubiere de reali-
zar alguna precision sobre el alcance de las materias de compe-
tencia estatal, lo haga para favorecer la mayor concrecion de
las competencias autonémicas que se correlacionan con ellay
que, al hacerlo, no impida el despliegue completo de las funcio-
nes propias de la competencia estatal regulada en el articulo
149.1 de la CE de que se trate. Sélo si se satisfacen estas exigen-
cias, tal modo de proceder resultara acorde a la Constitucion.

“A ello se une que el Estatuto, en cuanto norma institucional
bésica, se dirige hacia los propios poderes de la comunidad
autdnoma, singularmente a la Asamblea Legislativa, ejerciendo
una tarea de ordenacion de sus respectivas potestades, esto es,
fijando el marco normativo en el que aquéllos deben actuar. Con
esta perspectiva, el Estatuto de autonomia puede legitimamente
fijar las competencias propias de la comunidad y establecer su
alcance. El legislador estatutario, actuando asi no incurre en
vicio de inconstitucionalidad por interpretacion de la Constitu-
cion, al igual que hemos reconocido lo propio respecto del legis-
lador ordinario, lo que no quiere decir que no pueda incurrir en
inconstitucionalidad si infringiera una concreta atribucion com-
petencial del Estado, pues esta infraccién constitucional, posi-
ble, resultaria por completo independiente de la anterior. En
cualquier caso, sélo a este Tribunal corresponde apreciar, como
intérprete supremo de la Constitucion, si los estatutos de auto-
nomia han incurrido en algln vicio de inconstitucionalidad, sea
por excederse en el margen interpretativo de la Constitucion en
el que legitimamente pueden intervenir, sea por cualquier otro
motivo.”

D) El contenido constitucionalmente licito de los estatutos de
autonomia

Tras analizar en el fundamento juridico 11 la doctrina del Tribu-
nal concluye que:

“La doctrina examinada abunda toda ella en la misma direc-
cion y permite sostener la legitimidad constitucional de un con-
tenido estatutario configurado ‘dentro de los términos de la
Constitucion’ (articulo 147.1 de la CE), siempre que esté conec-
tado con las especificas previsiones constitucionales relativas
al cometido de los estatutos.”

Este Gltimo aspecto se desarrolla en el fundamento juridico
12. En este punto el Tribunal Constitucional analiza el alcance
que la Constitucion otorga a los estatutos de autonomia como
norma institucional basica de las comunidades auténomas. Lo
aborda de manera principal desde el anélisis del articulo 147 de
la CE, pero también de los otros preceptos constitucionales que
prevén que los estatutos de autonomia regulen determinados
aspectos ajenos a los incluidos en el articulo 147.2 de la CE (asi,
los articulos 3.2, 4.2,69.5, 145.2, 149.1.29, 152.1, 152.3 y 156.2 y dis-
posiciones adicionales 1y 4 de la CE). Este extremo le permite
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afirmar “que el contenido estatutario expresamente previsto por
la Constitucion excede, de entrada, de los términos literales del
articulo 147.2 de la CE".

El Tribunal Constitucional sintetiza su postura del siguiente
modo:

“En todo caso, la clave acerca de cual haya de ser el conte-
nido de un estatuto de autonomia la ofrece el apartado 1 del
articulo 147 de la CE, que sitGia el margen de dicho contenido
posible del Estatuto a partir de su concepcion como norma ins-
titucional basica de cada comunidad auténoma, que el Estado
‘reconocerd y amparard como parte integrante de su ordena-
miento juridico’, y ello con una invocacion a ‘los términos de la
presente Constitucion’, invocacion que informa y dota de senti-
do a las cuestiones concretas a que se refieren los apartados 2
y 3 del articulo 147.2 de la CE.

“..]

“En definitiva, el contenido constitucionalmente licito de los
estatutos de autonomia incluye tanto el que la Constitucion
prevé de forma expresa (y que, a su vez, se integra por el conte-
nido minimo o necesario previsto en el articulo 147.2 de la CE y
el adicional, al que se refieren las restantes remisiones expre-
sas que la Constitucion realiza a los estatutos), como el conteni-
do que, aun no estando expresamente sefialado por la Consti-
tucion, es complemento adecuado por su conexién con las
aludidas previsiones constitucionales, adecuacion que ha de
entenderse referida a la funcién que en sentido estricto la Cons-
titucion encomienda a los estatutos, en cuanto norma institucio-
nal béasica que ha de llevar a cabo la regulacion funcional, insti-
tucional y competencial de cada comunidad auténoma.”

E) La posibilidad de que los estatutos de autonomia regulen
derechos de los ciudadanos

En el fundamento juridico 13 aborda la cuestion relativa a si la
regulacion estatutaria de derechos constitucionales vulnera o
no el principio de igualdad y el articulo 139.1 de la CE. El Tribunal
Constitucional afirma:

“el régimen juridico de los derechos constitucionales no
queda sustraido a las reglas del reparto competencial, pues ya
sabemos que ni el articulo 53 ni el 81, ambos de la CE, son pre-
ceptos que distribuyan competencias, por lo que, salvadas las
garantias de unidad (articulo 81.1 de la CE), es posible que la
normativa autonoémica, dictada dentro de los &mbitos competen-
ciales que le sean propios, incida en la regulacion del régimen
juridico de esos derechos, respetando siempre, naturalmente,
las determinaciones que pudieran seguirse de las competencias
estatales (articulo 149.1 de la CE). Asi ocurre, por ejemplo, en
relacién con la educacion (articulos 27 y 149.1.30 de la CE) e,
igualmente, con los derechos de asociacion (articulo 22 de la CE
y correlativos preceptos estatutarios atributivos de competen-
cia en la materia), fundacion, o con el derecho a recibir y difun-
dir informacion, etc. Por tanto [...] el articulo 139.1 de la CE no
contempla una uniformidad absoluta del régimen de los dere-
chos constitucionales en todo el territorio nacional, sino un prin-
cipio de igualdad sustancial susceptible de modulaciones dife-
renciadas en mayor o menor grado en las comunidades
auténomas, segun el tipo de derecho de que se trate y el repar-
to competencial en la materia implicada.”

Concluye que:

“De la doctrina constitucional se desprende que es inherente
a nuestro sistema constitucional que, como consecuencia del
ejercicio por las comunidades auténomas de sus competencias
exclusivas o de desarrollo legislativo, los ciudadanos residentes
en los distintos territorios autondmicos puedan estar sometidos
a regimenes juridicos diferenciados en las areas materiales
correspondientes a dichas competencias y, consecuentemente,
tengan diferentes derechos en esas areas. Por ello, como indi-
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cabamos en el fundamento juridico 4, el articulo 14 de la CE sélo
opera a partir de estas consideraciones y nunca haciendo abs-
traccion de las mismas.”

Y también, que los “principios rectores contenidos en la Cons-
titucion se proyectan también con el alcance sefialado sobre las
competencias normativas de las comunidades auténomas por-
que van dirigidos, como se acaba de decir, a todos los poderes
publicos sin excepcion con el alcance y eficacia que les otorga
el articulo 53.3 de la CE".

En el fundamento juridico 14 examina los limites a la regula-
cion diferenciada de los derechos constitucionales. El Tribunal
Constitucional recuerda que es posible la diferenciacion juridi-
ca entre los ciudadanos de las distintas comunidades auténo-
mas y que esta posibilidad estd sometida a los limites que la
Constitucion recoge. El primero de estos limites se encuentra en
los articulos 53.1 y 81.1 de la CE, de los que se desprende, res-
pecto a los derechos constitucionales, la igualdad en las posi-
ciones juridicas fundamentales de todos los espafoles. El
segundo de los limites a las diversificaciones de regimenes juri-
dicos que pueden establecer las asambleas de las comunidades
auténomas se contiene en el articulo 149.1 de nuestra Constitu-
cion. El Tribunal Constitucional nos recuerda que el articulo
149.1 de la CE tiene dos proyecciones diferentes:

“Por un lado, la competencia estatal para regular ‘las condi-
ciones hasicas que garanticen la igualdad de todos los espafio-
les en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales’ (articulo 149.1.1 de la CE). Y, por otro,
las competencias exclusivas, legislativas o, simplemente, de
‘legislacion basica’ que el Estado también tiene atribuidas por
las diversas reglas del articulo 149.1 de la CE. Reglas estas (lti-
mas que ponen de relieve el diferente grado de homogeneidad
que el constituyente quiso que quedara preservado en cada una
de las materias incluidas en este precepto constitucional.”

La conclusién del Tribunal Constitucional es que una vez
garantizadas, por un lado, las posiciones juridicas fundamenta-
les de todos los espafioles respecto de los derechos constitu-
cionales (articulos 81.1y 149.1.1 de la CE) y, por otro, la sefiala-
da igualdad material prevista para las areas de competencia
estatal (articulo 149.1 de la CE), nuestra Constitucion permite
“que las asambleas legislativas de las comunidades auténomas
establezcan sus propias politicas diferenciadas en las materias
de su competencia y que, al hacerlo, determinen una diversi-
dad de regimenes juridicos en cada una de ellas con los efectos
consiguientes sobre los ciudadanos de cada territorio autoné-
mico, efectos que podran producirse a través de los diversos
medios, instrumentos o técnicas que son inherentes al ejercicio
de la autonomia politica (declaraciones programaticas, formula-
cion de derechos subjetivos de los destinatarios de las actua-
ciones 0 adopcion de medidas concretas, entre otras posibles)”.

En el fundamento juridico 15 resuelve la cuestion relativa de
que sean los propios estatutos de autonomia los que contengan
tales declaraciones o enunciados, formalizados como derechos
estatutarios que vinculen a los poderes publicos. Al analizar el
articulo 147.2.d) de la CE, el Tribunal Constitucional establece:

“este precepto constitucional habilita a los estatutos de auto-
nomia para atribuir competencias a las comunidades auténo-
mas, correspondiendo a los 6rganos de autogobierno de éstas
su ejercicio, lo que les permite configurar sus propias politicas,
determinando con ello, como hemos afirmado en el fundamento
juridico 14, la existencia de verdaderos derechos piblicos sub-
jetivos de los ciudadanos.

“Partiendo de este dato, nada impide que el Estatuto de autono-
mia, en cuanto norma institucional basica de la comunidad auto-
noma, al atribuir las competencias que han de ejercer los poderes
pUblicos autonémicos, les impongan, de modo directo, criterios o
directrices para su ejercicio o que lo hagan, de modo indirecto,
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mediante la formalizacién de enunciados o declaraciones de dere-
chos a favor de los particulares. Se trata, en ambos casos, de
mandatos al legislador y restantes poderes piblicos autonémicos,
imponiéndoles prescripciones que son vinculantes para los mis-
mos con independencia de la veste de que se revistan.

“En todo caso, lo relevante es que dichos mandatos deberan
estar conectados con una materia atribuida como competencia
por el Estatuto y que, aunque vinculen efectivamente a los pode-
res pablicos de la comunidad autébnoma, necesitaran para
adquirir plena eficacia del ejercicio por el legislador autonémi-
co de la competencia normativa que le es propia, de manera que
el principio o derecho enunciado carecerd de justiciabilidad
directa hasta que se concrete, efectivamente, su régimen juridi-
co, pues sélo entonces se configuraran los consiguientes dere-
chos subjetivos de los ciudadanos, al integrarse por dicho legis-
lador las prescripciones constitucionales que han de ser
necesariamente salvaguardadas (articulos 81.1y 149.1 de la CE).

“Por tanto, en el ambito de lo dispuesto por el articulo 147.2.d)
de la CE, los estatutos de autonomia no pueden establecer por
si mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino directri-
ces, objetivos 0 mandatos a los poderes plblicos autonémicos.
Por ello, cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen
en los estatutos, tales prescripciones estatutarias han de enten-
derse, en puridad, como mandatos a los poderes pablicos auto-
noémicos, que, aunque les vinculen, sélo pueden tener la efica-
cia antes sefialada. Lo dicho ha de entenderse sin perjuicio,
claro esta, de que tales prescripciones estatutarias, como todas
las otras contenidas en los estatutos, habran de ser tomadas en
consideracion por este Tribunal Constitucional cuando controle
la adecuacion de las normas autonémicas al correspondiente
Estatuto.

“De este modo, las referidas prescripciones de los estatutos
tampoco quebrantan el articulo 139.1 de la CE, pues aparte de ser
manifestacion del ejercicio por el legislador estatutario de un
cometido que la Constitucion le atribuye, dan lugar a que, en su
desarrollo, las asambleas de las comunidades auténomas puedan
en ejercicio de su autonomia politica establecer derechos, con
sometimiento a los limites constitucionales expuestos, salvaguar-
dando, por un lado, el sustrato de igualdad general en todo el
territorio nacional de los derechos regulados en la Constitucion y,
de otro, las competencias que la misma atribuye al Estado.”

La conclusion es, en palabras del Tribunal Constitucional:

“los estatutos de autonomia, que en el ambito institucional del
contenido estatutario pueden establecer derechos subjetivos por
si mismos, en el ambito de atribucion competencial requieren de
la colaboracion del legislador autonémico, de tal manera que las
prescripciones estatutarias relativas a este ltimo ambito, cual-

quiera que sea el modo literal en que se enuncien, han de enten-
derse, segin antes se acaba de decir, como mandatos, orienta-
ciones u objetivos, dirigidos a los poderes plblicos autonémicos
para el ejercicio de competencias que el Estatuto atribuya.”

F) La constitucionalidad del articulo 17.1 del Estatuto de auto-
nomia de la Comunidad Valenciana

Una vez establecidos los criterios generales, el Tribunal Cons-
titucional resolvera sobre la constitucionalidad del articulo 17.1
del Estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana, que
establece el derecho a disponer del abastecimiento suficiente
de agua de calidad.

El Tribunal Constitucional afirmarad que aunque se ha formali-
zado en su diccion como un derecho subjetivo plblico, se sitlia
en la drbita de las directrices, objetivos basicos o mandatos diri-
gidos a los poderes publicos valencianos, que no goza de la
condicion de derecho constitucional y que no es ejercitable de
modo directo e inmediato en via jurisdiccional: sélo puede serlo
cuando los poderes autondmicos lo instrumenten y, aun ello, de
acuerdo con la Constitucion, la legislacion estatal o la ley.

El Tribunal Constitucional establece que la regulacion del dere-
cho ni desborda el contenido constitucionalmente licito del Esta-
tuto de autonomia, ni vulnera el principio de igualdad de derechos
de todos los espafioles en cualquier parte del territorio del Estado.

El Tribunal Constitucional, asimismo, afirma que el derecho se
relaciona con competencias recogidas en el Estatuto de autono-
mia y que no colisiona ningdn principio rector de la politica social
y econdémica recogido en la Constitucion, que no se vincula la fun-
cion legislativa del Estado, quien podra ejercerla sin condiciona-
miento alguno y que no se quebranta la competencia del Estado
para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos.

Por todo ello, el fallo de la sentencia es como sigue:

“Desestimar el recurso de inconstitucionalidad nam. 7288-
2007, interpuesto por el Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Aragon contra el articulo 20 de la Ley organica 1/2006, de 10
de abril, de reforma de la Ley orgénica 5/1982, de 1 de julio, de
Estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana, por el que
se da nueva redaccion a su articulo 17.1."

En la sentencia emiten votos particulares discrepantes los
magistrados Vicente Conde Martin de Hijas, Javier Delgado Ba-
rrio, Roberto Garcia-Calvo y Montiel y Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, que con argumentos diversos coinciden en afirmar que en
los estatutos de autonomia no caben tablas o declaraciones de
derechos vy, en su caso, de derechos subjetivos, y muestran su
desacuerdo con los elementos dogmaéticos que estructuran la
sentencia de la mayoria.

Tribunal Constitucional. Las garantias constitucionales que ordenan el ejercicio de la potestad sancionadora de

la Administracion se predican precisamente del procedimiento administrativo sancionador, en el cual debe

garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de relieve constitucional, sin que sea posible

enervar las deficiencias de prueba en el procedimiento contencioso-administrativo

SUPUESTO DE HECHO

a) El 9 de marzo de 2003 agentes del Ayuntamiento de Beni-
dorm practicaron dos inspecciones (a las 20 y a las 0.45 horas)
en el local propiedad de la entidad recurrente. Se levantaron
dos actas donde consta la incautacion de veintidos trozos de
sustancia estupefaciente, al parecer hachis, y diecisiete colillas
de cigarrillos “porros” con sustancia estupefaciente, en la pri-
mera de las actas, y un trozo de sustancia estupefaciente, al
parecer hachis, en la segunda de las actas, asi como otra acta
por tenencia de sustancia estupefaciente en poder de un menor.
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En el seno del procedimiento administrativo sancionador el
propietario negd tajantemente que en el establecimiento se
tolerase el consumo de cualquier tipo de droga; alegd que no
existia declaracion alguna de los agentes relativa a que en el
momento de entrar ellos en el local se estuvieran consumiendo
las sustancias incautadas o fumando las colillas halladas en el
suelo del local y que no se incauto6 sustancia alguna. Solicit6 la
practica de prueba que analizara y pesara las sustancias, ya
que en el acta no se acredita ni su naturaleza ni si, en funcion de
su cantidad, eran significativas o importantes.

Sin practicar la prueba solicitada, se formulé una propuesta
de resolucion calificando los hechos como infraccion grave del
articulo 23.i) de la Ley orgénica 1/1992, sobre proteccion de la
seguridad ciudadana (“La tolerancia del consumo ilegal o el tra-
fico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpi-
cas en locales o establecimientos piblicos o la falta de dili-
gencia en orden a impedirlos por parte de los propietarios,
administradores o encargados de los mismos”) y proponiendo
sancion de 601 euros de multa y clausura del establecimiento y
suspension de la licencia por plazo de seis meses, ademas de
clausura cautelar del local por tres meses.

Tras la formulacién de un nuevo escrito de alegaciones fren-
te a dicha propuesta, el 29 de mayo de 2003 se adoptoé la resolu-
cién sancionadora de acuerdo con los términos de la propuesta
previa.

b) La entidad recurrente interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra dicha resolucion, que fue desestimado por
la sentencia dictada por el Juzgado nim. 2 de lo Contencioso-
Administrativo de Alicante.

c¢) La entidad demandante de amparo considera que la re-
solucidon administrativa vulnerd su derecho a la presuncion de
inocencia (articulo 24.2 de la CE [RCL 1978, 2836]) porque fue dic-
tada sin la existencia de prueba de cargo, al basarse exclusiva-
mente en la denuncia formulada por los policias locales intervi-
nientes.

El Tribunal concreta la argumentacién de la demandante del
siguiente modo:

“La sociedad mercantil demandante de amparo denuncia que
la lesion del derecho a la presuncion de inocencia se habria
producido porque la resolucién sancionadora se baso, exclusi-
vamente, en los boletines de denuncia de los policias locales
intervinientes, sin que, pese a que por ella se negaron los
hechos, los indicados boletines fueran objeto de ratificacion por
los agentes de policia intervinientes, y sin que, ademas, se con-
tase en el momento de dictarse la resolucion sancionadora con
el analisis y pesaje de las sustancias ocupadas a diversos clien-
tes del establecimiento o halladas en él, cuyo consumo se afir-
ma que era tolerado en el establecimiento. Tanto la ratificacion
de las denuncias por los policias locales intervinientes como el
informe sobre el anélisis y pesaje de las sustancias intervenidas
se incorporaron a instancia del Ayuntamiento en la fase proba-
toria del proceso contencioso-administrativo, momento inidé-
neo para suplir el déficit probatorio del que adolecia la resolu-
cién sancionadora, razén por la cual la sentencia impugnada
vulnera también los derechos fundamentales invocados (funda-
mento juridico 1).”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Constitucional advierte que el acto del poder pdblico
al cual se reprocha la vulneracion del derecho fundamental es
la resolucion administrativa sancionadora y que “no resulta cons-
titucionalmente admisible acumular las pruebas practicadas en
el expediente sancionador por las producidas en el proceso
judicial de su impugnacién para, en atencion a su conjunto,
valorar si enervan o no la presuncion de inocencia” (fundamen-
to juridico 2).
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DOCTRINA: No es constitucionalmente admisible
acumular las pruebas practicadas en el expediente
sancionador por las producidas en el proceso judi-
cial de su impugnacion para, en atencién a su con-
junto, valorar si enervan o no la presunciéon de ino-
cencia.

Las garantias constitucionales que ordenan el ejer-
cicio de la potestad sancionadora de la Administra-
cion se predican precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el cual debe garanti-
zarse el ejercicio sin trabas de las garantias de
defensa de relieve constitucional.

Se vulnera la presuncién de inocencia cuando se
dicta resolucion sancionadora por comisién de la
infraccion prevista en el articulo 23.i) de la Ley
organica 1/1992, sobre proteccion de la seguridad
ciudadana (“La tolerancia del consumo ilegal o el
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas en locales o establecimientos
publicos o la falta de diligencia en orden a impedir-
los por parte de los propietarios, administradores o
encargados de los mismos”) con la tnica prueba de
las actas de la policia local no ratificadas en el pro-
cedimiento administrativo y sin resolver sobre la
practica de prueba solicitada por el imputado.

Sobre este extremo, a saber, la inadecuacion constitucional
de considerar que el proceso judicial de impugnacion de una
sancion administrativa subsane las lesiones del articulo 24.2 de
la CE causadas en el ambito del procedimiento administrativo
sancionador, cita la doctrina jurisdiccional consolidada:

“entre las Gltimas la STC 175/2007, de 23 de julio, que asi lo afir-
ma porque: ‘no existe un proceso contencioso-administrativo
sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Esta-
do, sino un proceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo
constituye la revision de un acto administrativo de imposicion de
una sancion. En consecuencia, no es posible concluir que sean
los tribunales contencioso-administrativos los que, al modo de lo
que sucede en el orden jurisdiccional penal, condenen al admi-
nistrado. Muy al contrario, la sanciéon administrativa la impone
siempre la Administracion publica en el ejercicio de la potestad
que le reconoce la Constitucion. De otra manera no se respetaria
la exigencia constitucional de que toda sanci6n administrativa se
adopte a través de un procedimiento que respete los principios
esenciales reflejados en el articulo 24 de la CE. Esta misma sen-
tencia constitucional continda afirmando que la vigencia de las
garantias constitucionales que ordenan el ejercicio de la potes-
tad sancionadora de la Administracion se predica precisamente
del procedimiento administrativo sancionador, en el cual debe
garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de
relieve constitucional.” (Fundamento juridico 3)

En el supuesto examinado el Tribunal Constitucional afirma
que los Gnicos medios de prueba de los que dispuso el 6rgano
administrativo a la hora de dictar la resolucién sancionadora
fueron dos denuncias formuladas por los agentes de la policia
local, en las cuales daban cuenta de que, al entrar en el estable-
cimiento de la entidad demandante de amparo el dia 9 de sep-
tiembre de 2003, los clientes del mismo arrojaron dos trozos de
hachis y ocho colillas con sustancia estupefaciente a las 20
horas, y veintidos trozos de hachis y diecisiete colillas semejan-
tes a las 0.45 horas cuando acudieron al local por segunda vez.
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El Tribunal Constitucional considera vulnerado el articulo 24
de la CE porque:

“no se propicio en el seno de procedimiento administrativo la
ratificacion de tales denuncias, seguan dispone el articulo 37 de
la Ley orgénica 1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la
seguridad ciudadana, que resultaba de aplicacion[...]. Aello se
une que al tiempo de imponerse la sancién tampoco se contaba
con el andlisis de las sustancias ocupadas en las dos interven-
ciones policiales de cuya naturaleza estupefaciente se deriva la
conclusion de que en el establecimiento de la entidad recurren-
te se tolera su consumo, que es, a la postre, la infraccion por la
que se impuso la sancion [...]. Estas dos deficiencias, ya signi-

ficativas por si mismas, alcanzan valor superlativo si se toma en
consideracion que el anélisis y pesaje de las sustancias apre-
hendidas fue propuesta como prueba por la demandante en el
expediente administrativo, junto con la declaracion de otros tes-
tigos que habrian de ratificar las declaraciones juradas escritas
que la sociedad mercantil demandante aporto junto con el escri-
to de alegaciones, sin que sobre tal proposicién probatoria
recayera nunca resolucion expresa del érgano instructor del
expediente.”

Por todo ello dicta sentencia por la que estima la demanda de
amparo; declara vulnerado el derecho a la presuncion de ino-
cencia (articulo 24.2 de la CE) y anula la resolucion recurrida.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La inadmision de un recurso de amparo contra una sentencia penal

por vulneracion del articulo 24 de la CE por el Tribunal Constitucional del Estado espaiiol, por no haberse ago-

tado los recursos previos, fundamentado en no haberse interpuesto recurso de stplica contra la decision de

inadmision de una prueba que se dict6 por un auto que estableci6 la indicacién de no proceder recurso algu-

no en su contra; auto que fue recurrido en amparo ante el Tribunal Constitucional en recurso que, no admiti-

do, es contrario al articulo 6 del Convenio de Roma (“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equi-

tativa [...] por un tribunal [...] establecido por la ley, que decidira [...] sobre el fundamento de cualquier

acusacion en materia penal dirigida contra ella”)

SUPUESTO DE HECHO

El demandante era el representante de una sociedad especiali-
zada en el comercio al por mayor de oro, que, tras una inspec-
cion fiscal, fue demandada por presuntos delitos contra la
Hacienda publica y falsificaciéon de documentos pulblicos, en
relacion con el impuesto de sociedades, porque los proveedores
indicados en la parte “gastos” de la declaracion no existian
realmente.

En la fase de instruccion del proceso penal, entre otras
pruebas, solicité la declaracion de testigos, que no fue admiti-
da (el juzgado rechazo la solicitud de testimonios de individuos
que no disponian de direccion en Espafia, debido a que la iden-
tidad real de estas personas no fue verificada), decision que el
juez de instruccién indicé que no podia ser objeto de ningdn
recurso.

El demandante interpuso un recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, que rechazé el recurso por no ser posible
interponer directamente un recurso de amparo contra las inter-
locutorias en el marco de un proceso penal que continda pen-
diente, sin esperar a que el mismo concluya.

Tras la celebracion de una vista plblica, el 13 de diciembre de
2000, el Juzgado de lo Penal nam. 27 de Madrid dicté una sen-
tencia sobre el fondo y condend al demandante a una pena de
seis meses y un dia de prision, asi como al pago de una multa
por un delito contra Hacienda. En cuanto a las pruebas de des-
cargo, el juez sefialé que las facturas presentadas para justifi-
car los gastos que figuraban en la declaracion del impuesto
sobre sociedades eran ficticios, en la medida en que no estaban
registradas en ningln talonario de albaranes. Por tanto, el ori-
gen de las cantidades gastadas continuaba siendo desconocido
y los ingresos en las cuentas bancarias de la sociedad no eran
suficientes para hacer frente a los gastos, sin que el demandan-
te justificara la proveniencia del dinero desembolsado para
adquirir la mercancia. Respecto a los testigos que no fueron
citados para declarar, el juez sefial6 que se trataba de ciudada-
nos holandeses identificados de manera incompleta que se

ORGANO: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seccién Quinta. Asunto De la Fuente
Ariza contra Espaia. Demanda ntim. 3321/2004
FECHA: 8 de noviembre de 2007

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 6y 41 del
Convenio de Roma

DOCTRINA: La inadmisién de un recurso de ampa-
ro contra una sentencia penal por vulneracion del
articulo 24 de la CE por el Tribunal Constitucional
del Estado espanol, por no haberse agotado los
recursos previos, fundamentado en no haberse
interpuesto recurso de stplica contra la decision
de inadmisién de una prueba que se dicté por un
auto que establecio la indicacién de no proceder
recurso alguno en su contra; auto que fue recurri-
do en amparo ante el Tribunal Constitucional en
recurso que, no admitido, es contrario al articulo 6
del Convenio de Roma (“Toda persona tiene dere-
cho a que su causa sea oida equitativa [...] por un
tribunal [...] establecido por la ley, que decidird [...]
sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella”).

habian marchado sin dejar su direccion. El juez considerd al res-
pecto que esta demanda de prueba tenia como Gnica finalidad
impedir la celebracion efectiva de la vista publica.

El demandante recurrié en apelacion y por la sentencia de 20 de
julio de 2002 de la Audiencia Provincial de Madrid rechazé el recur-
so y confirmd la sentencia recurrida. Sefial6 que el juez a quo no
disponia de datos suficientes para localizar a los testigos solicita-
dos y sefialé que el demandante no colaboro en su identificacion.
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El demandante interpuso un recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, por vulneracion del articulo 24 de la CE,
quejandose particularmente de que no se admitiera como prue-
ba la declaracion de los testigos. Por decision de 30 de junio de
2003, notificada el 15 de julio de 2003, el Tribunal declaré inadmi-
sible el recurso porque el demandante no interpuso un recurso
de suplica contra la decision (de 7 de abril de 2000) que recha-
zaba las pruebas que habia solicitado. El Tribunal Constitucional
afirma que siendo este recurso disponible conforme a la Ley de
enjuiciamiento criminal y razonablemente exigible por el deman-
dante, el caracter subsidiario del Tribunal Constitucional no fue
respetado.

La legislacion interna aplicable
Ley de enjuiciamiento criminal:

Articulo 219: “Los recursos de reforma y apelacion se inter-
pondran ante el mismo juez que hubiere dictado el auto [...].”

Articulo 220: “Sera juez competente para conocer del recurso
de reforma el mismo ante quien se hubiese interpuesto, con
arreglo al articulo anterior [...].”

Articulo 236: “Contra los autos de los tribunales de lo criminal
podra interponerse el recurso de suplica ante el mismo que los
hubiese dictado.”

Articulo 238: “El recurso de stplica contra un auto de cual-
quier tribunal se sustanciarad por el procedimiento sefialado
para el recurso de reforma [...]."

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
La violacion del articulo 6.1 del Convenio
El Tribunal recuerda:

“que el ‘derecho a un tribunal’, del que el derecho de acce-
so constituye un aspecto (ver, principalmente, Golder contra
Reino Unido, sentencia de 21 de febrero de 1975 [TEDH 1975,
1], serie A, nim. 18, pg. 18, ap. 36), no es absoluto y se presta
a limitaciones implicitamente admitidas, principalmente en lo
que concierne a las condiciones de admisién de un recurso,
ya que por su naturaleza requiere una regulacion por parte del
Estado, que goza al respecto de cierto margen de apreciacion
(Garcia Manibardo contra Espafia [TEDH 2000, 73], n(m.
38695/1997, ap. 36, CEDH 2000-II; Mortier contra Francia [TEDH
2001, 495], nam. 42195/1998, ap. 33, 31 de julio de 2001; Berger
contra Francia [TEDH 2002, 70], nim. 48221/1999, ap. 30, CEDH
2002-X).

“Sin embargo, las limitaciones aplicadas no deben restringir
el acceso abierto al individuo de una manera o hasta un punto
que se vulnere el derecho en su propia sustancia. Ademas, no
se concilian con el articulo 6.1 salvo si persiguen una finalidad
legitima y si existe un vinculo razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados vy la finalidad perseguida (Tolstoy
Miloslavsky contra Reino Unido [TJCE 1995, 22], sentencia de 13
de julio de 1995, serie A niim. 316-B, pg. 41, ap. 31; Guérin contra
Francia [TEDH 1998, 87], sentencia de 29 de julio de 1998,
Repertorio de sentencias y decisiones 1998-V, ap. 37, Berger,
citada).”

En cuanto a la queja planteada del no-agotamiento de las vias
de recurso, el Tribunal sefala que, en el marco del proceso
penal:

“el demandante recurriéo ante el Tribunal Constitucional, en
dos ocasiones: la decisién de 24 de julio de 2000 del Tribunal
rechaz6 el recurso de amparo interpuesto contra la decision de
7 de abril de 2000 por ser prematuro, en la medida en que el pro-
ceso penal sobre el fondo continuaba pendiente. Una vez con-
cluido el proceso sobre el fondo, el demandante interpuso un
segundo recurso de amparo, rechazado por no-agotamiento por
la decision de 30 de junio de 2003, debido a que no habia inter-
puesto el recurso de stplica previsto por la Ley.”
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La decision del Tribunal Constitucional de 30 de junio de 2003
ignoraba que la decision de 7 de abril de 2000, que rechazé la
demanda que solicitaba como prueba la declaracion de los
testigos, afirmaba expresamente que no podia ser objeto de
recurso.

En vista de las circunstancias del caso, el Tribunal constata:

“que esta motivacion es incoherente con la precedente deci-
sion del Tribunal Constitucional que rechazé el primer recurso
de amparo por prematuro, en la medida en que el proceso no
habia llegado a su término. Por tanto, el demandante se vio pri-
vado de su derecho de acceso a un tribunal por un motivo for-
mal, a saber, la ausencia de recurso contra la decision de 7 de
abril de 2000. El Tribunal recuerda que los tribunales de una
sociedad democrética deben inspirar confianza a los justicia-
bles (ver, mutatis mutandis, Remli contra Francia [TEDH 1996,
22], sentencia de 3 de abril de 1996, Repertorio 1996-11, ap. 8). En
consecuencia, rechazar el primer recurso de amparo debido a
que el proceso no habia concluido, y una vez concluido éste
declararlo inadmisible por no-agotamiento, debido a que el
demandante no habia interpuesto un recurso contra una deci-
sion que declaraba expresamente la ausencia de recurso en su
contra, debe ser calificado como una falta de seguridad juridica
sufrida por el demandante.”

Estos elementos bastan al Tribunal para concluir que el
rechazo del recurso de amparo del demandante por no agota-
miento le privd de su derecho de acceso a un tribunal garantiza-
do por el articulo 6.1 del Convenio y por unanimidad: 1% Declara
la demanda admisible; 2°. Declara que ha habido violacién del
articulo 6.1 del Convenio.
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C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién

de contratos publicos de suministros y de obras los organismos responsables de los procedimientos de recurso

tienen la obligacién de respetar la confidencialidad de la informacion por la entidad adjudicadora establecida en

la Directiva 93/36/CE

SUPUESTO DE HECHO

El 14 de diciembre de 2001, el Estado belga inici6 el procedi-
miento de adjudicacion de un contrato publico para el suminis-
tro de eslabones de orugas para carros del tipo Leopardo.
Presentaron sus ofertas dos licitadores, a saber, Varec y Diehl
Remscheid GmbH & Co. (en lo sucesivo, Diehl).

Al examinar dichas ofertas, el Estado belga estimé que la
presentada por Varec no reunia los criterios de seleccion de
caracter técnico y que dicha oferta era irregular. En cambio,
considerd que la oferta de Diehl respondia a todos los crite-
rios de seleccidn, que era regular y que sus precios eran nor-
males. En consecuencia, el Estado belga adjudic6 el contrato
a Diehl mediante decision del Ministro de Defensa de 28 de
mayo de 2002 (en lo sucesivo, “decision de adjudicacion del
contrato”).

El 29 de julio de 2002, Varec interpuso un recurso ante el
Conseil d’Etat dirigido a la anulacién de la decision de adjudica-
cion del contrato. Diehl fue admitida como parte coadyuvante.

El expediente que el Estado belga remitié al Conseil d’Etat no
incluia la oferta de Diehl. Varec solicitd que se incorporara
dicha oferta al expediente. El Auditeur del Conseil d'Etat, encar-
gado de elaborar un informe (en lo sucesivo, Auditeur), formulo
la misma solicitud.

El 17 de diciembre de 2002, el Estado belga incorporé al
expediente la oferta de Diehl, puntualizando que no figuraban
en ella los planos de conjunto del eslabén propuesto ni sus ele-
mentos constitutivos. Sefialé que, de conformidad con el plie-
go de condiciones y a peticion de Diehl, habia devuelto a ésta
dichos elementos. Afiadié que, por esta razén, no podia incor-
porar tales elementos al expediente y que, si resultaba indis-
pensable que figuraran en él, era preciso solicitar a Diehl que
los proporcionara. Asimismo, el Estado belga recordd que
Varec y Diehl estan enfrentados por lo que respecta a los dere-
chos intelectuales correspondientes a los planos de que se
trata.

Mediante escrito del mismo dia, Diehl inform6 al Auditeur de
que su oferta, tal y como se habia incorporado al expediente
por el Estado belga, contenia datos e informaciones confiden-
ciales y que, en consecuencia, se oponia a que terceras par-
tes, incluida Varec, pudieran conocer dichos datos e informa-
ciones confidenciales relacionados con secretos comerciales
incluidos en esa oferta. Segdn Diehl, algunos pasajes de los
anexos 4, 12 y 13 de su oferta contienen datos precisos relati-
vos a las revisiones exactas de los planos de fabricacién apli-
cables y al proceso industrial.

En suinforme de 23 de febrero de 2006, el Auditeur solicité la
anulacion de la decision de adjudicacion del contrato debido a
que, “a falta de una colaboracion leal de la parte contraria
para una buena administracién de la justicia y un proceso
justo, la Gnica sancion consiste en anular el acto administrati-
vo cuya legalidad no ha quedado acreditada debido a que no
se han presentado ciertos documentos para su debate contra-
dictorio”.

El Estado belga se opuso a esta conclusion y solicito al
Conseil d’Etat que se pronunciara sobre la cuestion del respeto
de la confidencialidad de los documentos de la oferta de Diehl
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ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Tercera. Cuestion prejudicial. Asunto
C-450/06

FECHA: 19 de febrero de 2008

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 1, aparta-
do 1, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas referentes a la aplicacion de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicacion
de los contratos publicos de suministros y de
obras, en su version resultante de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de servi-
cios. Articulo 15, apartado 2, de la Directiva
93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministro,
en su version modificada por la Directiva 97/52/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 1997.

DOCTRINA: Debe existir un equilibrio entre el
principio de contradiccién y el derecho al respeto
de los secretos comerciales y, por ello, el orga-
nismo responsable de los procedimientos de
recurso previstos en el articulo 1, apartado 1, de
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, debe garantizar la confidencialidad y el
derecho a la proteccion de los secretos comercia-
les en relacion con la informacién contenida en
los expedientes que le comuniquen las partes en
la causa, en particular, la entidad adjudicadora, sin
perjuicio de que el propio organismo pueda
conocer y tomar en consideracion dicha infor-
macion.

Corresponde a dicho organismo decidir cémo y en
qué medida es preciso garantizar la confidenciali-
dad y el secreto de dicha informacion, habida cuen-
ta de las exigencias de la proteccion juridica efecti-
va y del respeto al derecho de defensa de las partes
en el litigio y, en el supuesto de un recurso judicial
o de un recurso ante un 6rgano jurisdiccional en el
sentido del articulo 234 de la CE, a fin de que el
procedimiento respete, en su conjunto, el derecho
a un proceso justo.

que contenian informacion vinculada a secretos comerciales, que
se habian aportado a los autos en el procedimiento ante dicho
organo jurisdiccional.
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En estas circunstancias, el Conseil d'Etat decidio suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la cuestion
prejudicial siguiente:

“El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 [...], en rela-
cion con el articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36 [...] y el
articulo 6 de la Directiva 2004/18 [...], ;debe interpretarse en el
sentido de que el organismo responsable de los procedimientos
de recurso previstos en dicho articulo debe garantizar la con-
fidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos
comerciales contenidos en los expedientes que le comuniquen
las partes en la causa, incluida la entidad adjudicadora, sin per-
juicio de que el propio organismo pueda conocer y tomar en
consideracion dicha informacién?”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El litigio principal versa sobre el derecho a la proteccion de la
informacion confidencial, que es un derecho sustantivo, aun-
que su ejercicio pueda tener efectos procesales. La Directiva
89/665 no contiene ninguna disposicion que regule expresa-
mente el tema de la proteccion de la informacién confidencial.
Tiene por objeto garantizar el respeto del Derecho comunitario
en materia de contratos publicos, y por ello, sefiala el Tribunal
“procede interpretar su articulo 1, apartado 1, a la luz tanto de
las disposiciones de la Directiva 93/36 como de las demas dis-
posiciones del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos”.

El objetivo principal de las normas comunitarias en materia de
contratos publicos comprende la apertura a la competencia no
falseada en todos los estados miembros (el Tribunal cita, en este
sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL
Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44). Para alcanzar dicho
objetivo, el Tribunal afirma que:

“es necesario que las entidades adjudicadoras no divulguen
informacion relativa a procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear
la competencia, ya sea en un procedimiento de adjudicacién en
curso o en procedimientos de adjudicacion ulteriores (funda-
mento juridico 35).”

El articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36 establece que
las entidades adjudicadoras tienen la obligacion de respetar el
caracter confidencial de todas las informaciones proporciona-
das por los proveedores:

“En el marco especifico de la comunicacién a un candidato o
licitador descartado de las razones por las que se rechazé su
candidatura o su oferta y en el de la publicacién del anuncio de
adjudicacion de un contrato, los articulos 7, apartado 1,y 9, apar-
tado 3, de dicha Directiva reconocen a las entidades adjudicado-
ras la facultad de no comunicar determinada informacién cuando
su divulgacion perjudique los intereses comerciales legitimos de
empresas plblicas o privadas, o pueda perjudicar la competencia
leal entre proveedores.” (Fundamento juridico 38)

El Tribunal razona que:

a) “dichas disposiciones versan sobre la actuacion de las
entidades adjudicadoras”. Sin embargo, hay que reconocer,
sefiala:

“que su eficacia se veria seriamente comprometida si, en un
recurso interpuesto contra una decision adoptada por una enti-
dad adjudicadora relativa a un procedimiento de adjudicacion
de un contrato plblico, toda la informacion sobre este procedi-
miento debiera ponerse, sin limite alguno, a disposicién del
autor de dicho recurso, o incluso de otras personas como las
partes coadyuvantes.” (Fundamento juridico 39)

b) “la mera interposicion de un recurso daria acceso a infor-
macion que podria utilizarse para falsear la competencia o para
perjudicar los intereses legitimos de operadores econémicos
que participaron en el procedimiento de adjudicacion del con-
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trato plblico de que se trate. Tal posibilidad podria incluso inci-
tar a los operadores econémicos a interponer recursos con el
Gnico objetivo de acceder a los secretos comerciales de sus
competidores.” (Fundamento juridico 40)

c) “Las obligaciones establecidas en la Directiva 93/36 en lo
referente al respeto de la confidencialidad de la informacién
por la entidad adjudicadora son asumidas, en el marco de un
recurso, por el organismo responsable del procedimiento de
recurso. Por lo tanto, la exigencia de un recurso eficaz esta-
blecida en el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, en
relacion con los articulos 7, apartado 1, 9, apartado 3, y 15,
apartado 2, de la Directiva 93/36, obliga a dicho organismo a
adoptar las medidas necesarias para garantizar la eficacia de
tales disposiciones y, con ello, el mantenimiento de una com-
petencia leal, asi como la proteccidn de los intereses legiti-
mos de los operadores econémicos de que se trate.” (Funda-
mento juridico 42)

De lo anterior se desprende, sefiala el Tribunal, que:

“en un procedimiento de recurso en materia de adjudicacion
de un contrato pablico, el organismo responsable de este proce-
dimiento debe poder decidir que no se transmita a las partes ni
a sus abogados una informacion contenida en el expediente
relativo a tal adjudicacion cuando sea necesario para garantizar
la proteccion de la competencia leal o de los intereses legitimos
de los operadores econdmicos que persigue el Derecho comu-
nitario.” (Fundamento juridico 43)

El Tribunal contrasta esta interpretacion con el concepto de
proceso justo a efectos del articulo 6 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
recuerda que:

“segln reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el caracter contradictorio de un procedi-
miento constituye uno de los elementos que permiten apreciar
su caréacter justo, pero puede ser ponderado con otros derechos
e intereses.” (Fundamento juridico 46)

El principio de contradiccion, por regla general, implica el
derecho de las partes procesales de obtener comunicacion de
las pruebas y alegaciones presentadas ante el juez y de discu-
tirlas. Sin embargo, el Tribunal se refiere a la jurisprudencia del
TEDH relativa a que en algunos casos:

“puede resultar necesario no comunicar determinada infor-
macion a las partes para preservar los derechos fundamentales
de un tercero o para proteger un interés publico importante.”
(Véase TEDH, sentencias Rowe y Davis ¢. Reino Unido, de 16 de
febrero de 2000 [TEDH 2000, 85], Recueil des arréts et décisions
2000-11, 861, y V. c. Finlandia, de 24 de abril de 2007, adn no publi-
cada en el Recueil des arréts et décisions, § 75)

El TJCE advierte que entre los derechos fundamentales que
pueden ser asi protegidos:

“figura el derecho al respeto de la intimidad, que esta recogido
en el articulo 8 del CEDH y que tiene su origen en las tradiciones
constitucionales comunes de los estados miembros y se reafirma
en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000
(LCEur 2000, 3480) (DOC 364, p. 1).” (Véanse, en particular, las
sentencias de 8 de abril de 1992 [TJCE 1992, 83], Comision/
Alemania, C-62/90, Rec. p. I-2575, apartado 23, y de 5 de octubre
de 1994 [TJCE 1994, 174], X/Comisidn, C-404/92 P, Rec. p. 1-4737,
apartado 17).

A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se desprende que no cabe considerar que
el concepto de intimidad deba interpretarse en el sentido de
que excluye las actividades profesionales o comerciales de las
personas fisicas y juridicas (véase TEDH, sentencias Niemietz
c. Alemania, de 16 de diciembre de 1992 [TJCE 1992, 77], serie A,
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nam. 251-B, § 29; Société Colas Est y otros c. Francia, de 16 de
abril de 2002 [PROV 2002, 132780], Recueil des arréts et déci-
sions 2002-111, § 41, y Peck c. Reino Unido, de 28 de enero de 2003
[PROV 2003, 500301, Recueil des arréts et décisions 2003-I, § 57),
actividades que pueden comprender la participacién en un pro-
cedimiento de adjudicacién de un contrato publico.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia recuerda que:

“ha reconocido la proteccion de los secretos comerciales
como un principio general (véanse las sentencias de 24 de
junio de 1986 [TJCE 1986, 99], AKZO Chemie y AKZO Chemie
UK/Comision, 53/85, Rec. p. 1965, apartado 28, y de 19 de mayo
de 1994 [TJCE 1994, 80], SEP/Comisién, C-36/92 P, Rec. p. I-1911,
apartado 37).”

Y que:

“el mantenimiento de una competencia leal en los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos pablicos constituye un
interés publico importante cuya proteccion se admite en virtud
de la jurisprudencia citada en el apartado 47 de la presente
sentencia.”

El principio de |a proteccion de la informacion confidencial y de
los secretos comerciales debe aplicarse de manera que se con-
cilie con las exigencias de una proteccion juridica efectiva y el
respeto del derecho de defensa de las partes en el litigio y, en
el supuesto de un recurso judicial o de un recurso ante un 6rga-
no jurisdiccional en el sentido del articulo 234 de la CE, de manera
que se garantice que el procedimiento respeta, en su conjunto, el
derecho a un proceso justo. Para ello, establece el Tribunal que:

a) “el organismo responsable de los procedimientos de recur-
so debe poder disponer necesariamente de la informacion pre-
cisa para estar en condiciones de pronunciarse con pleno cono-

cimiento de causa, incluida la informacién confidencial y los
secretos comerciales (véase, por analogia, la sentencia Mo-
bistar [TJCE 2006, 200], antes citada, apartado 40).”

b) “Habida cuenta del perjuicio extremadamente grave que
podria resultar de la comunicacion irregular de determinada
informacioén a un competidor, el referido organismo debe, antes
de comunicar dicha informacion a una de las partes litigantes,
dar al operador econdmico de que se trate la posibilidad de ale-
gar el caracter confidencial o de secreto comercial de aquélla
(véase, por analogia, la sentencia AKZO Chemie y AKZO Chemie
UK/Comision [TJCE 1986, 99], antes citada, apartado 29).”

Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada
en el sentido que:

“el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, en relacion con
el articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36, debe interpretarse
en el sentido de que el organismo responsable de los procedi-
mientos de recurso previstos en dicho articulo 1, apartado 1, debe
garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los
secretos comerciales en relacion con la informacién contenida
en los expedientes que le comuniquen las partes en la causa, en
particular, la entidad adjudicadora, sin perjuicio de que el propio
organismo pueda conocer y tomar en consideracion dicha infor-
macién. Corresponde a dicho organismo decidir como y en qué
medida es preciso garantizar la confidencialidad y el secreto de
dicha informacién, habida cuenta de las exigencias de la protec-
cion juridica efectiva y del respeto al derecho de defensa de las
partes en el litigio y, en el supuesto de un recurso judicial o de un
recurso ante un o6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo
234 de la CE, a fin de que el procedimiento respete, en su conjun-
to, el derecho a un proceso justo.”

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La normativa comunitaria se opone a una normativa de un

Estado miembro que permite que las administraciones publicas, actuando al margen de las normas de adjudi-

cacion de los contratos publicos, encarguen la prestacion de servicios postales no reservados a una sociedad

anoénima publica de capital integramente piblico y que es el proveedor del servicio postal universal en dicho

Estado miembro.

Ello es asi se superen o no los umbrales comunitarios, salvo que constituyan, en realidad, un acto administra-

tivo unilateral que imponga obligaciones exclusivamente a cargo del proveedor del servicio postal universal y

que se aparte sensiblemente de las condiciones normales de la oferta comercial de este tltimo, extremo cuya

verificacion corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente

SUPUESTO DE HECHO

Se trata de la peticion de decision prejudicial sobre la interpre-
tacion de los articulos 43 y 49 del TCE, en relacion con el articu-
lo 86 del TCE, en el contexto del proceso de liberalizacion de los
servicios postales y a la luz de las normas comunitarias en
materia de contratacion publica.

La peticion se presenta en el marco de un litigio entre la
Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado
de Correspondencia (en lo sucesivo, Asociacion Profesional) y
la Administracion General del Estado, Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte (en lo sucesivo, Ministerio), en relacion con la
decision de este ultimo de adjudicar los servicios postales, sin
licitacion pablica previa, a la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, SA (en lo sucesivo, Correos), sociedad que es el pro-
veedor del servicio postal universal en Espafia.

A resultas de un procedimiento negociado que se tramitd sin
haberse convocado licitacion publica previa, el Ministerio y
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QDL, 17. JUNIO DE 2008



Correos firmaron, el 6 de junio de 2002, un convenio de colabo-
racién para la prestacion de servicios postales y telegraficos
(en lo sucesivo, convenio de colaboracion).

El mencionado convenio de colaboracién preveé la prestacion
por Correos, en beneficio del Ministerio, de los servicios posta-
les y telegraficos relacionados con los siguientes objetos:

—Cartas (ordinarias, certificadas y urgentes), urbanas, interur-
banas e internacionales, sin limitacion de peso o volumen.

—Paquetes (postal, azul e internacional) sin limitacion de peso
o volumen.

—Postal exprés nacional y EMS (Express. Mail Service) inter-
nacional, sin limitacion de peso o volumen.

—Entrega de libros, correo bibliotecario, revistas y el Boletin
Oficial del Ministerio a nivel nacional (urbana e interurbana) e
internacional (por via terrestre y aérea), sin limitacion de peso o
volumen.

La contraprestacién econémica de la prestacion de servicios
depende del volumen de facturacion. Ante el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente se estimo, sin que ello fuera objeto de controver-
sia, que el importe anual de dicha contraprestacion es superior
a 12.020,42 euros.

El convenio de colaboracion se celebrd por tiempo indefinido
y seguia vigente en la fecha de la resolucion de remision.

La Asociacion Profesional interpuso un recurso ante el
Ministerio contra la resolucion administrativa que, mediante
el convenio de colaboracion, habia adjudicado servicios posta-
les liberalizados sin licitacion pablica previa.

Mediante resolucion de 20 de marzo de 2003, el Ministerio
desestimé dicho recurso, basandose en que el procedimiento de
adjudicacion de los servicios postales que tramité se fundaba
en la existencia de un convenio de colaboracién, convenio que
queda fuera del &mbito de aplicacion de la normativa sobre con-
tratacion puablica y que, por este motivo, no esta sujeto a los
principios de publicidad y libre competencia.

A este respecto, el Ministerio consideré que no habia cele-
brado ningtn contrato con Correos, sino que esta entidad pres-
ta sus servicios en virtud de un convenio de colaboracion cele-
brado con arreglo al articulo 3, apartado 1, letra d), de la Ley de
contratos de las administraciones plblicas y al articulo 58, apar-
tado 2, parrafo quinto, de la Ley 14/2000.

Contra esta resolucion denegatoria del Ministerio de 20 de
marzo de 2003, la Asociacion Profesional interpuso un recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional.

SegUn este dltimo Tribunal, la solucién del litigio del que cono-
ce depende de la interpretacion del Derecho comunitario. En
efecto, el Tribunal de Justicia podria entender que la utilizacion
de los convenios de colaboracion es incompatible con los prin-
cipios de publicidad y libre concurrencia aplicables a la contra-
tacion administrativa, considerando bien que tales convenios
tan sélo pueden ser utilizados en el &mbito de los servicios pos-
tales reservados por la Ley al proveedor del servicio universal,
bien que son incompatibles con los referidos principios también
en este ambito. En el supuesto de tal constatacion, habria que
llegar a la conclusion del caracter ilegal de un convenio de cola-
boracion como el controvertido en el caso de autos, cuyo con-
tenido seria nulo en su totalidad o sélo en lo que excediera de
los servicios postales en relacion con los cuales el Tribunal de
Justicia considerase que es procedente la utilizacion de tal con-
venio de colaboracion.

En tales circunstancias, el 6rgano jurisdiccional remitente
decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

“;Deben interpretarse los articulos 43 del TCE y 49 [TCE], en
relacion con el articulo 86 del TCE, en su aplicacion en el marco
de la liberalizacion de los servicios postales establecida por las
directivas 97/6 y 2002/38/CE y en el marco de los criterios recto-
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adjudicacion de los contratos publicos de servicios,
en su version modificada por la Directiva 2001/78/CE
de la Comision, de 13 de septiembre de 2001: arti-
culo 1; articulo 3, apartado 2; articulo 6; articulo 7,
apartado 1, letra a), segundo guioén, inciso ii), en
relacion con la categoria 4 del anexo | A; articulo 7,
apartado 5, y articulo 8. Ley 24/1998, de 13 de julio,
del servicio postal universal y de liberalizacién de
los servicios postales, que tiene por objeto adaptar
el Derecho interno espafol a la Directiva 97/67: arti-
culo 18. Ley de contratos de las administraciones
publicas, cuyo Texto refundido fue aprobado por el
Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio: arti-
culo 11; articulo 206, apartado 4, y articulo 3, aparta-
do 1, letra d). Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social:
articulo 58, que prevé que las administraciones
publicas podran celebrar los convenios de colabo-
racion a los que se refiere el articulo 3 de la Ley de
contratos de las administraciones publicas, con
Correos, para la prestacion de las actividades que
corresponden a su objeto social.

DOCTRINA: El Derecho comunitario debe interpre-
tarse en el sentido de que no se opone a una nor-
mativa de un Estado miembro que permite que las
administraciones publicas, actuando al margen de
las normas de adjudicacion de los contratos publi-
cos, encarguen la prestacion de servicios postales
reservados, con arreglo a la Directiva 97/67/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a las normas comunes
para el desarrollo del mercado interior de los servi-
cios postales de la Comunidad y la mejora de la
calidad del servicio, a una sociedad anénima publi-
ca de capital integramente publico y que es el pro-
veedor del servicio postal universal en dicho Estado
miembro.

La Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de servicios,
en su version modificada por la Directiva 2001/78/CE
de la Comisién, de 13 de septiembre de 2001, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro que permite que
las administraciones publicas, actuando al margen
de las normas de adjudicacién de los contratos
publicos, encarguen la prestacion de servicios pos-
tales no reservados con arreglo a la Directiva 97/67
a una sociedad anénima publica de capital integra-
mente publico y que es el proveedor del servicio
postal universal en dicho Estado, siempre que los
convenios a los que tal normativa se aplique alcan-
cen el umbral pertinente segtn lo previsto en el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 y consti-
tuyan, con arreglo al articulo 1, letra a), de la
Directiva 92/50, en su version modificada por la
Directiva 2001/78, contratos celebrados por escrito y
a titulo oneroso, extremo cuya verificacion corres-
ponde al 6rgano jurisdiccional remitente.

Tanto los articulos 43, 49 y 86 del TCE como los
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res de la contratacion plblica que establecen las directivas ad
hoc, en el sentido de que no admiten un convenio cuyo objeto
incluye la prestacion de servicios postales, tanto reservados
como no reservados y, por tanto, liberalizados, suscrito entre
una sociedad estatal de capital integramente publico que ade-
mas es el operador habilitado para la prestacion del servicio
postal universal y un érgano de la Administracion del Estado?”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

La Audiencia Nacional pide en lo sustancial que se dilucide si el
Derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro que permite que
las administraciones publicas, actuando al margen de las nor-
mas de adjudicacion de los contratos plblicos, encarguen la
prestacion de servicios postales —tanto reservados como no
reservados—a una sociedad anénima publica de capital integra-
mente plblico y que es el proveedor del servicio postal univer-
sal en dicho Estado miembro.

El TJCE de manera previa recuerda que el articulo 7 de la
Directiva 97/6 autoriza a los estados miembros a reservar deter-
minados servicios postales al proveedor o proveedores del ser-
vicio postal universal, en la medida en que sea necesario para
el mantenimiento de dicho servicio postal universal. De ello el
Tribunal deduce que:

“es preciso declarar que, en lo que atafie a tales servicios
reservados, no resultan aplicables las normas comunitarias en
materia de adjudicacién de contratos publicos, cuyo objetivo
principal es la libre circulacion de las mercancias y de los ser-
vicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los
estados miembros (sentencias de 11 de enero de 2005 [TJCE
2005, 1], Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, aparta-
do 44,y de 11 de mayo de 2006 [TJCE 2006, 139], Carbotermo y
Consorzio Alisei, C-340/04, Rec. p. 1-4137, apartado 58).”
(Fundamento juridico 40)

EI TJCE se plantea si el convenio estaba comprendido dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50, relativa a los con-
tratos pablicos de servicios postales; para el supuesto que el
precio pactado en el convenio supere el umbral comunitario
(cuyo equivalente en la fecha de los hechos del litigio principal
ascendia a 249.681 euros), en cuanto se refiera a servicios no
reservados, la citada Directiva supedita la adjudicacion de los
contratos publicos a los que se aplica a la observancia de deter-
minadas exigencias de procedimiento y de publicidad.

El TJCE reitera que:

“la definicién de un contrato plblico de servicios es materia
del Derecho comunitario, de modo que la calificacion del conve-
nio de colaboracién en Derecho espafiol no es pertinente para
dilucidar si este Gltimo esta incluido en el ambito de aplicacion
de la Directiva 92/50 (véanse, en este sentido, las sentencias de 20
de octubre de 2005 [TJCE 2005, 309], Comisién/Francia, C-264/03,
Rec. p. 1-8831, apartado 36, y de 18 de julio de 2007 [TJCE 2007,
209], Comision/Italia, C-382/05, Rec. p. 1-0000, apartado 30.”
(Fundamento juridico 50)

El TJCE niega que sea de aplicacion a este caso la doctrina
establecida en la sentencia Asemfo (C-295/05, Rec. p. 1-2999), en
la que declaré que:

“el requisito de aplicabilidad de las directivas en materia de
adjudicacion de contratos publicos relativo a la existencia de un
contrato no se cumple cuando la sociedad estatal controvertida
en el asunto que dio lugar a aquella sentencia no dispone de liber-
tad alguna ni en lo que atafie a la aceptacion y ejecucion de los
encargos de las autoridades competentes ni en cuanto a la tarifa
aplicable a los servicios que presta, extremo que incumbia verifi-
car al organo jurisdiccional remitente.” (Fundamento juridico 51)

Correos, en cuanto proveedor del servicio postal universal,
tiene un cometido totalmente distinto a la empresa Asemfo, ya

principios de igualdad de trato, no-discriminacion
por razén de la nacionalidad y transparencia deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa de un Estado miembro que permite que
las administraciones publicas, actuando al margen
de las normas de adjudicacién de los contratos
publicos, encarguen la prestacion de servicios pos-
tales no reservados con arreglo a la Directiva 97/6 a
una sociedad anénima publica de capital integra-
mente publico y que es el proveedor del servicio
postal universal en dicho Estado, siempre que los
convenios a los que tal normativa se aplique no
alcancen el umbral pertinente segin lo previsto en
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50, en su
version modificada por la Directiva 2001/78, y no
constituyan, en realidad, un acto administrativo uni-
lateral que imponga obligaciones exclusivamente a
cargo del proveedor del servicio postal universal y
que se aparte sensiblemente de las condiciones
normales de la oferta comercial de este ultimo,
extremo cuya verificacion corresponde al 6rgano
jurisdiccional remitente.

que su clientela estd compuesta por cualquier persona interesa-
da en utilizar el servicio postal universal. El Tribunal concluye
que:

“el mero hecho de que Correos no disponga de libertad algu-
na ni en lo que atafie a la aceptacion y ejecucion de los encar-
gos del Ministerio ni en cuanto a la tarifa aplicable a los servi-
cios que presta no puede tener como consecuencia automatica
el que no se haya celebrado ningln contrato entre ambas enti-
dades”. (Fundamento juridico 53)

Esta situacion, explica el Tribunal, no es necesariamente dife-
rente de la que existe cuando un cliente privado quiere utilizar
los servicios de Correos que forman parte del servicio postal
universal.

El Gobierno espafiol sostiene concretamente que, en todo
caso, el convenio de colaboracidon no puede estar sujeto a las
normas que regulan los contratos publicos, dado que concurren
los criterios in house establecidos por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

En el fundamento juridico 58 el Tribunal sintetiza los criterios
in house:

“segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, de
conformidad con las directivas relativas a la adjudicacion de con-
tratos pablicos, la licitacion no es obligatoria, aunque la otra
parte contratante sea una persona juridicamente distinta de la
entidad adjudicadora, cuando se cumplan dos requisitos. Por
una parte, la autoridad puablica que es entidad adjudicadora
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 [TJCE 1999, 270], Teckal,
C-107/98, Rec. p. 1-8121, apartado 50; Stadt Halle y RPL Lochau
[TJCE 2005, 1], antes citada, apartado 49; Carbotermo y
Consorzio Alisei [TJCE 2006, 139], antes citada, apartado 33, asi
como Asemfo [TJCE 2007, 85], antes citada, apartado 55).”

El TJCE afirma que no se cumple el segundo requisito:
Correos no realiza la parte esencial de su actividad con el ente
o0 entes publicos que la controlan.
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El Gobierno espafiol alega que las relaciones que vinculan a
la Administracion pablica con una sociedad titular de un dere-
cho exclusivo son, por su propia naturaleza, relaciones de
exclusiva, lo que supone un estadio superior al de “actividad
esencial”. Correos es titular de un derecho exclusivo debido al
hecho de que dicha sociedad esta obligada, en virtud del
articulo 58 de la Ley 14/2000, a prestar a las administraciones
publicas los servicios que constituyen su objeto social, objeto
social que incluye tanto los servicios reservados como los no
reservados.

Esta alegacion se sustenta en que la existencia de un derecho
exclusivo puede justificar la no-aplicacion de la Directiva 92/50,
dado que, a tenor de su articulo 6, dicha Directiva “no se aplica-
ra a los contratos publicos de servicios adjudicados a una enti-
dad que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo ala
letra b) del articulo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del
que goce en virtud de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas publicadas, siempre que dichas disposiciones
sean compatibles con el Tratado”.

EI TJCE afirma que:

“la disposicion nacional [que] atribuya al proveedor nacional
del servicio postal universal el derecho exclusivo a prestar a las
administraciones pulblicas los servicios postales no reservados
con arreglo al articulo 7 de la Directiva 97/6 —servicios a los que
se circunscribe el presente analisis—, [...] es incompatible con
la finalidad de esta Directiva.” (Fundamento juridico 66)

De ello el TJCE establece que en la cuestion planteada “la
Directiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa de un Estado miembro que permite que las
administraciones publicas, actuando al margen de las normas
de adjudicacion de los contratos publicos, encarguen la presta-
cion de servicios postales no reservados, con arreglo a la
Directiva 97/6, a una sociedad anénima publica de capital inte-
gramente publico y que es el proveedor del servicio postal uni-
versal en dicho Estado, siempre que los convenios a los que tal
normativa se aplique alcancen el umbral pertinente segln lo
previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 y cons-
tituyan, con arreglo al articulo 1, letra a), de dicha Directiva,
contratos celebrados por escrito y a titulo oneroso, extremo
cuya verificacion corresponde al drgano jurisdiccional remiten-
te.” (Fundamento juridico 70)

El TJCE examina seguidamente si es posible la adjudicacion
a Correos de servicios postales no reservados, por un precio
que no supere los umbrales comunitarios, al margen de las
normas de adjudicacion de los contratos pablicos. El Tribunal
afirma que:

“pese a que determinados contratos no estan comprendidos
en el &mbito de aplicacion de las directivas comunitarias sobre
contratos publicos, las entidades adjudicadoras que los cele-
bren estan obligadas, no obstante, a respetar las normas funda-
mentales del Tratado y en particular el principio de no-discrimi-
nacion por razén de la nacionalidad (sentencia Comision/
Francia, antes citada, apartado 32, y jurisprudencia que se cita).
Este criterio se aplica con mayor razén aun cuando se trata de
contratos pablicos de servicios cuyo valor no supera los umbra-
les fijados por la Directiva 92/50. El mero hecho de que el legis-
lador comunitario haya considerado que los procedimientos
especiales y rigurosos previstos en las directivas sobre contra-
tos publicos no son adecuados cuando los contratos publicos
son de escaso valor no significa que éstos estén excluidos del
ambito de aplicacion del Derecho comunitario (auto de 3 de
diciembre de 2001 [TJCE 2001, 380], Vestergaard, C-59/00, Rec. p.
1-9505, apartado 19, y sentencia Comision/Francia, antes citada,
apartado 33). (Fundamento juridico 71)

El TJCE afirma que el articulo 43 del TCE se aplica a los con-
tratos publicos de servicios cuyo valor no alcanza los umbrales

QDL, 17. JUNIO DE 2008

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

fijados por la Directiva 92/50; también los principios de no-discri-
minacion por razén de la nacionalidad, el principio de igualdad
de trato de los licitadores es también aplicable a tales contratos
publicos aun cuando no exista una discriminacion por razén de
la nacionalidad. Cita por analogia las sentencias de 13 de octu-
bre de 2005 [TJCE 2005, 295], Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-
8585, apartado 48, y de 6 de abril de 2006 [TJCE 2006, 111], ANAV,
C-410/04, Rec. p. I-3303, apartado 20. De estos principios se deri-
va una obligacion de transparencia que permita que la autoridad
publica adjudicadora se asegure de que los mencionados prin-
cipios son respetados. De ello deduce:

a) "Esta obligacion de transparencia que recae sobre dicha
autoridad consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la com-
petencia los contratos de prestacion de servicios y controlar la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véanse,
por analogia, las sentencias Parking Brixen [TJCE 2005, 295],
apartado 49, y ANAV [TJCE 2006, 111], apartado 21, antes cita-
das).” (Fundamento juridico 75)

b) “En principio, la falta total de licitacion en la adjudicacion
de un contrato publico de servicios como el que es objeto del
caso de autos no responde a los requisitos de los articulos 43
y 49 del TCE ni a los principios de igualdad de trato, no-discri-
minacion y transparencia (véanse, por analogia, las senten-
cias Parking Brixen [TJCE 2005, 295], apartado 50, y ANAV
[TJCE 2006, 111], apartado 22, antes citadas).” (Fundamento
juridico 76)

c) “del articulo 86 del TCE, apartado 1, se desprende que los
estados miembros no deben mantener en vigor una normativa
nacional que permita la adjudicacion de contratos pablicos de ser-
vicios sin licitacion, puesto que tal adjudicacion infringe los articu-
los 43 0 49 del TCE, o vulnera los principios de igualdad de trato,
no-discriminacion y transparencia (véanse, por analogia, las sen-
tencias Parking Brixen [TJCE 2005, 295], apartado 52, y ANAV
[TJCE 2006, 111], apartado 23, antes citadas).” (Fundamento juri-
dico 77)

d) “tratandose de los servicios postales no reservados con
arreglo a la Directiva 97/6 (LCEur 1998, 82) —Unicos servicios que
son objeto del presente analisis—, el articulo 86 del TCE (RCL
1999, 1205 TER), apartado 2, no puede servir de fundamento para
justificar el derecho exclusivo, en beneficio del proveedor del
servicio postal universal, a prestar tales servicios a las adminis-
traciones publicas.” (Fundamento juridico 83)

La conclusion es:

“los articulos 43, 49 y 86 del TCE como los principios de igual-
dad de trato, no-discriminacion por razén de la nacionalidad y
transparencia deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa de un Estado miembro que permite que las
administraciones publicas, actuando al margen de las normas
de adjudicacion de los contratos publicos, encarguen la presta-
cion de servicios postales no reservados con arreglo a la
Directiva 97/6 a una sociedad anénima publica de capital inte-
gramente pUblico y que es el proveedor del servicio postal uni-
versal en dicho Estado, siempre que los convenios a los que tal
normativa se aplique no alcancen el umbral pertinente segtn lo
previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 (LCEur
1992, 2431) y no constituyan, en realidad, un acto administrativo
unilateral que imponga obligaciones exclusivamente a cargo del
proveedor del servicio postal universal y que se aparte sensible-
mente de las condiciones normales de la oferta comercial de
este (ltimo, extremo cuya verificacion corresponde al érgano
jurisdiccional remitente.”

En virtud de todo ello, el Tribunal de Justicia (Sala Primera)
declara los extremos recogidos como doctrina en el encabeza-
miento de este resumen.
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guién, pri-
mera alternativa, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, debe interpretarse en el senti-
do de que existe una financiacién mayoritaria por el Estado cuando las actividades de organismos publi-
cos de radiodifusion estan financiadas mayoritariamente mediante un canon a cargo de los poseedores de
un aparato receptor.

El requisito relativo a la “financiacion por el Estado” no exige la influencia directa del Estado o de otros

poderes publicos en la adjudicacién que realizan los organismos publicos de radiodifusion

SUPUESTO DE HECHO

La peticion de decision prejudicial se refiere a la interpretacion
del articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guién, primera
alternativa, y letra a), inciso iv), de la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos plblicos de servi-
cios (DO L 209, p. 1).

Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio respecto
a si los organismos publicos de radiodifusion alemanes (Lan-
desrundfunkanstalten) constituyen entidades adjudicadoras a
efectos de la aplicacion de las normas comunitarias en materia
de adjudicacion de los contratos publicos.

Los organismos publicos de radiodifusién alemanes crearon,
mediante un acuerdo administrativo, una central de cobro de los
canones, la Gebiihreneinzugszentrales der &ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten (en lo sucesivo, GEZ).

En agosto de 2005, la GEZ pidi6 por escrito a once empresas
de limpieza que presentaran ofertas vinculantes de prestacion
de servicios de limpieza para sus instalaciones de Colonia. No
se tramitd ningln procedimiento formal de adjudicacién de con-
trato conforme a las normas comunitarias. La duracion prevista
del contrato iba desde el 1 de marzo de 2006 hasta el 31 de
diciembre de 2008 y se establecia la tacita reconduccion por
periodos de un afio. La GEZ estimd los gastos totales anuales en
mas de 400.000 euros.

La empresa GEWA - Gesellschaft fiir Gebaudereinigung und
Wartung mbH, una de las empresas de limpieza con las que se
contactd en relacion con la solicitud de ofertas, fue informada
por la GEZ, en noviembre de 2005, de que no se le habia adjudi-
cado el contrato. Al considerar que, como entidad adjudicadora,
la GEZ debia someter el contrato de limpieza a un procedimien-
to de licitacion segln las normas comunitarias, dicha empresa
recurri6 ante la sala competente en materia de adjudicacion de
contratos publicos de la Bezirksregierung Kdln. Este 6rgano
jurisdiccional estimé el recurso y declaré que el contrato de que
se trataba era ajeno a la actividad de radiodifusion y, por consi-
guiente, estaba comprendido en el ambito de aplicacion del
Derecho comunitario de los contratos publicos.

Los organismos publicos de radiodifusion apelaron esta reso-
lucion ante la sala de contratos publicos del Oberlandesgericht
Diisseldorf, alegando que no eran entidades adjudicadoras,
dado que el servicio pablico de radiodifusion estd mayoritaria-
mente financiado por el canon que pagan los telespectadores y
que no hay ninguna financiacion ni control pablicos a este res-
pecto.

El 6rgano jurisdiccional remitente de la peticién sefiala que
los organismos publicos de radiodifusion fueron creados espe-
cificamente para satisfacer necesidades de interés general, sin
caracter industrial o mercantil, y estdn dotados de personalidad
juridica; que los poderes publicos no ejercen ningdn control
sobre la gestion de estos organismos y no tienen ninguna
influencia en la designacién de sus érganos de direccion y que,
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ORGANO: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Sala Cuarta. Cuestion prejudicial. Asunto
C-337/06

FECHA: 13 de diciembre de 2007

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Directiva 92/50/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, en su versién modifi-
cada por la Directiva 2001/78/CE de la Comision, de 13
de septiembre de 2001: articulo 1y articulo 7.
Directiva 71/305/CEE: el articulo 30 y el anexo I.
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras, de suministro y de servicios:
articulo 1, apartado 9, y articulo 16, letra b). Articulo
5, apartado 1, parrafo segundo, de la Constitucion
alemana (“Quedan garantizadas la libertad de prensa
y la libertad de informacién en medios de radiodifu-
sién y cinematograficos”).

DOCTRINA: El articulo 1, letra b), parrafo segundo,
tercer guién, primera alternativa, de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios, debe inter-
pretarse en el sentido de que existe una financiacion
mayoritaria por el Estado cuando las actividades de
organismos publicos de radiodifusion estan financia-
das mayoritariamente mediante un canon a cargo de
los poseedores de un aparato receptor, impuesto,
calculado y percibido segiin normas como las consi-
deradas en el asunto principal.

El articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guion,
primera alternativa, de la Directiva 92/50, debe inter-
pretarse en el sentido de que, en caso de financia-
cion de las actividades de organismos publicos de
radiodifusion segun las modalidades expuestas en el
parrafo anterior, el requisito relativo a la “financiacion
por el Estado” no exige la influencia directa del
Estado o de otros poderes publicos en la adjudica-
cién, por tales organismos, de un contrato como el
que se discute en el asunto principal.

El articulo 1, letra a), inciso iv), de la Directiva 92/50
debe interpretarse en el sentido de que, en virtud de
esta disposicion, sélo los contratos publicos relativos
a los servicios citados en esta disposicion estan ex-
cluidos del ambito de aplicacion de dicha Directiva.
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por tanto, queda por comprobar si la actividad de los organis-
mos de que se trata estd mayoritariamente financiada por el
Estado o por otras entidades adjudicadoras, para que puedan
ser considerados “organismos de Derecho publico” y, por tanto,
“entidades adjudicadoras”.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala a este respecto que,
segln una de las corrientes jurisprudenciales y doctrinales
actuales en Alemania, el requisito relativo a la “financiacién
mayoritaria por el Estado” exige una relacion de causalidad
directa entre dicha financiacion y el Estado. Este enfoque hace
referencia Gnicamente al origen estatal o a la procedencia de
los fondos, es decir, si proceden del presupuesto del Estado, y
no tiene en cuenta que la sujecion de los consumidores al canon
se basa en un texto reglamentario ni que el cobro de este canon se
efectla por medio de una transferencia de prerrogativas de
poder publico. Conforme a este primer enfoque, la financiacién
estatal directa debe permitir también al Estado o a otros pode-
res pablicos ejercer una influencia concreta sobre los distintos
procedimientos de adjudicacién de contratos de la entidad
financiada.

Conforme a otra corriente jurisprudencial y doctrinal, a la que
se adhiere el drgano jurisdiccional remitente, la existencia de
una base legal que obliga a los particulares a pagar el canon es
suficiente para considerar que se cumple el requisito relativo a
la “financiacion por el Estado” de la actividad de los organismos
de radiodifusion examinados en el asunto principal. Desde esta
perspectiva, las normas comunitarias en materia de ejecucion
de contratos publicos son aplicables a estos organismos, que se
financian mediante el canon obligatorio y que, por tanto, no
estan sujetos a las leyes del mercado. Por otra parte, siempre de
acuerdo con esta corriente, la obligacion constitucional de neu-
tralidad del Estado respecto a la gestion y la programacion de
estos organismos, no requiere que los contratos piblicos de éstos
sin relacioén con sus misiones principales no estén sometidos a
las normas comunitarias.

Habida cuenta de estas consideraciones, el Oberlandesge-
richt Dusseldorf decidié suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ;Debe interpretarse que el requisito del articulo 1, aparta-
do 9, parrafo segundo, letra c), primera alternativa, de la Direc-
tiva 2004/18 abarca, dentro de la ‘financiacion por el Estado’, la
efectuada de manera indirecta a ciertos organismos con el pago
de canones por las personas que poseen receptores de radiodi-
fusion, teniendo en cuenta el imperativo constitucional de que el
Estado garantice la independencia de los medios econémicos y
la existencia de esas entidades?

“2) Sila respuesta a la primera cuestion prejudicial fuera afir-
mativa, jdebe interpretarse que el articulo 1, apartado 9, parra-
fo segundo, letra c), primera alternativa, de la Directiva 2004/18,
exige para que concurra la financiacion por el Estado’ una
influencia pablica directa en la adjudicacion de contratos por el
organismo que financia?

“3) Si la respuesta a la segunda cuestion prejudicial fuera
negativa, jdebe interpretarse el articulo 1, apartado 9, parrafo
segundo, letra c), de la Directiva 2004/18, a la luz del articulo 16,
letra b) [de esta Directiva], en el sentido de que sdlo excluye de
su ambito de aplicacion los servicios mencionados en esta Ulti-
ma disposicion e incluye otros servicios de caracter accesorioy
auxiliar que no sean especificos de la programacion (argumen-
to a contrario)?”

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
EI TJCE afirma:

“que, aunque el régimen aleman de financiacién de los orga-
nismos publicos de radiodifusion excluye por principio que los
poderes publicos puedan ejercer influencia politica alguna
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sobre dichos organismos, esta circunstancia no basta para jus-
tificar que el presente asunto se examine (nicamente desde el
angulo de la imposibilidad, por definicién, del ejercicio de tal
influencia por parte del Estado. A efectos de la interpretacion y
de la aplicacion uniformes del Derecho comunitario, asi como de
la consecucion de los objetivos del Tratado de la CE, el Tribunal
de Justicia debe, en efecto, tener en cuenta igualmente otras
consideraciones como la libertad de circulacion y la apertura
del mercado.”

A) Sobre la primera cuestion

Mediante esta cuestion, se pide al Tribunal de Justicia que
interprete el concepto de “financiacion mayoritaria por el
Estado” o por otra entidad publica, incluido en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, tercer guion, primera alternativa, de
la Directiva 92/50, cuando las actividades de unos organismos
publicos de radiodifusion como los examinados en el asunto
principal se financian mayoritariamente mediante un canon
impuesto, calculado y percibido seglin normas como las exa-
minadas.

Para interpretar el concepto de “financiacion por el Estado” o
por otras entidades pablicas, el TJICE establece que:

“es preciso referirse al objetivo de las directivas comunitarias
en materia de contratos pablicos, tal como se recoge en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia.” (Fundamento juridico 35)

Que consiste en excluir:

“que se dé preferencia a los licitadores o candidatos nacio-
nales en cualquier adjudicacion de contratos efectuada por las
entidades adjudicadoras como la posibilidad de que un organis-
mo financiado o controlado por el Estado, los entes territoriales
u otros organismos de Derecho publico se guie por considera-
ciones que no tengan caracter econdmico (sentencia University
of Cambridge [TJCE 2000, 228], antes citada, apartado 17, y la
jurisprudencia citada).” (Fundamento juridico 36)

La financiacion de los organismos plblicos de radiodifusion
debe evaluarse a la luz de estos objetivos y en funcién de estos
criterios, lo que implica, dice el TJCE:

“que el concepto de ‘financiacion por el Estado’ ha de recibir
también una interpretacion funcional.” (Fundamento juridico 40)

El Tribunal examina el canon y la naturaleza juridica de los
organismos de radiodifusion y destaca que:

—El canon que garantiza la financiacion mayoritaria de la acti-
vidad de los organismos de que se trata tiene su origen en el
Convenio Estatal sobre la Radiodifusién, es decir, en un acto del
Estado.

—Esta previsto y se impone por ley.

—El hecho generador de la obligacién de pago del canon es la
simple posesion de un aparato receptor y no es la contrapartida
del disfrute efectivo de los servicios prestados por los organis-
mos en cuestion.

—La fijacion del importe del canon tampoco es el fruto de una
relacion contractual, se establece mediante una decision formal
de los parlamentos y los gobiernos de los Ldnder.

—El cobro del canon es efectuado por la GEZ, y en caso de
demora en el pago las notificaciones de deuda son objeto de un
procedimiento de ejecucion en via administrativa.

—Los organismos en cuestion gozan a este respecto de pre-
rrogativas de poder publico.

—Los recursos atribuidos por canon a dichos organismos se
conceden sin contraprestacion especifica.

Ala luz del enfoque funcional el TJCE destaca la opinion de la
Comision de las Comunidades Europeas en el sentido que:

“no puede haber una diferente apreciacion segun que los
medios financieros circulen a través del presupuesto publico,
cuando el Estado percibe en primer lugar el canon y luego pone
a disposicion de los organismos pulblicos de radiodifusion los
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ingresos procedentes de dicho canon, o que el Estado conceda
a dichos organismos el derecho de percibir el canon por si mis-
mos.” (Fundamento juridico 47)

Concluye:

“una financiacion como la analizada en el asunto principal,
que tiene su origen en un acto del Estado, esta garantizada por
el Estado y asegurada mediante una modalidad de imposicion y
recaudacion incluida dentro de las prerrogativas de poder pabli-
co, cumple el requisito de ‘financiacion por el Estado’, a efectos
de la aplicacion de las normas comunitarias en materia de adju-
dicacion de contratos pulblicos.” (Fundamento juridico 48)

La respuesta a la primera cuestion planteada es que:

“el articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guion, primera
alternativa, de la Directiva 92/50, debe interpretarse en el senti-
do de que existe una financiacion mayoritaria por el Estado
cuando las actividades de organismos pablicos de radiodifusion
como los examinados en el asunto principal estdn mayoritaria-
mente financiadas mediante un canon a cargo de los poseedo-
res de un aparato receptor, impuesto, calculado y percibido
segln normas como las consideradas en el asunto principal.”

B) Sobre la segunda cuestion

La segunda cuestion se refiere a que, en caso de financiacion de
un organismo publico de radiodifusién segin las modalidades
expuestas, si el requisito relativo a la “financiacion por el Esta-
do” exige una influencia pablica directa del Estado o de otros
poderes publicos en la adjudicacion de un contrato como el que
se discute en el asunto principal por parte de tal organismo.

EL TJCE respondera que ese requisito relativo a la “financia-
cion por el Estado” no exige la influencia directa del Estado o de
otros poderes puablicos en la adjudicacion, por tales organismos,
de un contrato como el que se discute en el asunto principal.

Los motivos son:

—El texto de la Directiva no exige, para que se cumpla el requi-
sito de la “financiacion por el Estado”, una influencia directa del
Estado, o de otra entidad pulblica, en el procedimiento de adju-
dicacion de un contrato plblico determinado. (Fundamento juri-
dico 52)

—El criterio de dependencia de un organismo en relacién con
los poderes pulblicos, desarrollado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, se plantea (nicamente en lo que atafie a
la adjudicacion de los contratos que no tienen ninguna rela-
cion con el cumplimiento de la misidn de servicio publico pro-
piamente dicha de estos organismos, tal como garantiza la
Constitucion alemana, esto es, la creacion y la realizacion de
programas. El contrato examinado en el asunto principal no se
refiere a esta funcion propia de dichos 6rganos. (Fundamentos
juridicos 53 y 54)

—Esta dependencia en sentido amplio no excluye el riesgo,
ante la inobservancia de las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos plblicos, de que los organismos de
radiodifusion de que se trata en el asunto principal se guien por
consideraciones que no tengan caracter econdmico, en particu-
lar, favoreciendo a los licitadores o candidatos nacionales.
Dichos organismos pueden tener tal actitud sin contravenir las
exigencias previstas por la Constitucién alemana, que no la pro-
hibe. (Fundamento juridico 56)

C) Sobre la tercera cuestion

Sobre la tercera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta si el articulo 1, letra a), inciso iv), de la Directiva 92/50
debe interpretarse, a la luz del articulo 1, letra b), parrafo segun-
do, tercer guion, de esta Directiva, en el sentido de que sdlo los
contratos publicos relativos a los servicios a los que se refiere
esta primera disposicion estan excluidos del &mbito de aplica-
cion de dicha Directiva.

La respuesta del TJCE es positiva.

En primer lugar el Tribunal recuerda que:

“el articulo 1, letra a), inciso iv), de la Directiva 92/50, esta-
blece que esta Directiva no se aplica a los contratos publicos
que tienen por objeto los servicios relativos a la funcién pro-
pia de los organismos de radiodifusion, a saber, la creacion y la
realizacion de programas, por razones de tipo cultural y social
mencionadas en el undécimo considerando de la Directiva
92/50 y, de manera mas explicita, en el vigésimo quinto consi-
derando de la Directiva 2004/18 (LCEur 2004, 1837), que hacen
inadecuada tal aplicacion. Esta disposicién, como da a enten-
der el Abogado General en el punto 80 de sus conclusiones,
refleja el mismo propoésito que el expresado en la Constitucion
alemana, es decir, garantizar el cumplimiento de la mision de
servicio plblico de los organismos publicos de radiodifusion
con total independencia e imparcialidad.” (Fundamentos juri-
dicos 62y 63)

Para después afirmar que:

“la disposicion de que se trata constituye una excepcion al
objetivo principal de las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos pablicos, segln se sefiala en el apar-
tado 39 de la presente sentencia, a saber, la libre circulacion de
los servicios y la mayor apertura posible a la competencia, debe
ser objeto de interpretacion restrictiva. Por tanto, sélo estan
excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50 los con-
tratos plblicos que tienen por objeto los servicios citados en el
articulo 1, letra a), inciso iv), de esta Directiva. En cambio, estan
plenamente sometidos a las normas comunitarias los contratos
publicos de servicios sin relacién con las actividades que for-
man parte del cumplimiento de la misién de servicio pablico pro-
piamente dicha de los organismos pablicos de radiodifusion.”
(Fundamento juridico 64)

No obstante, el Tribunal precisa que:

“estas consideraciones so6lo han de aplicarse si, en un caso
concreto, se trata de un contrato adjudicado por un organismo
considerado ‘entidad adjudicadora’ en el sentido del articulo 1,
letra b), de la Directiva 92/50.” (Fundamento juridico 66)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) declara:

1% El articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guion, prime-
ra alternativa, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de servicios, debe inter-
pretarse en el sentido de que existe una financiacién mayorita-
ria por el Estado cuando las actividades de organismos publicos
de radiodifusion como los examinados en el asunto principal
estan financiadas mayoritariamente mediante un canon a cargo
de los poseedores de un aparato receptor, impuesto, calculado
y percibido segin normas como las consideradas en el asunto
principal.

2° El articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guion, prime-
ra alternativa, de la Directiva 92/50 (LCEur 1992, 2431) debe inter-
pretarse en el sentido de que, en caso de financiacion de las
actividades de organismos publicos de radiodifusién como los
considerados en el asunto principal seglin las modalidades
expuestas en el marco del examen de la primera cuestion preju-
dicial, el requisito relativo a la “financiacion por el Estado” no
exige la influencia directa del Estado o de otros poderes publi-
cos en la adjudicacion, por tales organismos, de un contrato
como el que se discute en el asunto principal.

32 El articulo 1, letra a), inciso iv), de la Directiva 92/50 (LCEur
1992, 2431) debe interpretarse en el sentido de que, en virtud de
esta disposicion, sélo los contratos plblicos relativos a los ser-
vicios citados en esta disposicion estan excluidos del &mbito de
aplicacién de dicha Directiva.
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D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Régimen juridico, procedimiento administrativo y contencioso-administrativo

Tribunal Supremo. Criterios para determinar la necesidad de que la parte demandante examine la documen-

tacion confidencial que forma parte del expediente administrativo, para garantizar el derecho a la defensa 'y a

la tutela judicial efectiva en el procedimiento contencioso-administrativo

SUPUESTO DE HECHO

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal —Seccion Octava— dicté una sentencia, en fecha 24 de
noviembre de 2004, desestimatoria del recurso promovido por
la entidad Avances en Telefonia, SL contra una resolucion de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 16 de enero
de 2003, por la que se permiti6é a Telefénica Méviles Espafia, SA
suspender definitivamente la interconexion que permite el enca-
minamiento de las llamadas con origen en las tarjetas prepago
Movistar Activa y con destino en determinados nimeros 906.

El fondo del asunto, que no se ponderard por el Tribunal
Supremo, se refiere a un presunto uso fraudulento del pack de
Movistar Activa y la decision del la Comision del Mercado de Tele-
comunicaciones pretende interrumpir llamadas a nameros que
prestan servicios meramente ficticios o aparentes, sin contenido
alguno.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la entidad mercantil Avances en Telefonia,
SL, casa la sentencia impugnada y ordena la retroaccion de
actuaciones.

El recurso de casacion en aquello que interesa al fallo de la
sentencia se basa en la infraccion de las formas esenciales del
juicio por infraccion de las normas que rigen los actos y garan-
tias procesales. Se solicita en el recurso que se case y anule la
sentencia impugnada, mandando reponer las actuaciones al
estado y momento en que se encontraban cuando se cometio la
infraccién procesal denunciada y no se facilité a la recurrente
una copia completa del expediente administrativo con caracter
previo a la formalizacion de la demanda, ordenando que se le dé
completo traslado del mismo con concesion del plazo restante
para interponer una nueva demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El primer motivo de casacion, quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion de las normas que rigen los
actos y garantias procesales, se fundamenta en el hecho de que
no se facilité al demandante el expediente administrativo com-
pleto. En concreto, los documentos nimeros 1, 2 y 3 de la
ampliacion del expediente, sélo se le permiti6 examinarlos, sin
poder tomar nota acerca del contenido de los mismos.

El Tribunal Supremo hace referencia al fondo del asunto:

“En el caso presente se esta discutiendo la realidad de una
practica consistente en la disgregacion de los componentes de
los Packs Movistar Activa, mediante el desbloqueo del SIM-
LOCK manipulando ilicitamente el software del terminal y
vaciando el crédito de la tarjeta prepago en un nimero 906 de
tarifacion adicional, del que es titular la recurrente.

“Con base en tal irregular conducta que se le imputa, se consi-
dero legitima la actuacion de Telefonica Moviles Espafia, SAU de
desconectar su red con la de Telefénica de Espafia, SAU, no
dando curso a las llamadas a los nimeros 906513592 y 906422769.”

La resolucion administrativa que es objeto de impugnacion se
fund6 en unos concretos documentos en los que constan las lla-
madas al ndm. 906513592 y al nim. 906422769.

El Tribunal Supremo afirma:
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién 3°.
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nam. 1290/2005

FECHA: 12 de diciembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Oscar Gonzalez Gonzélez
DEMANDANTE: Entidad mercantil

DEMANDADO: Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 24 de la CE
y52.1delal)

DOCTRINA: Es carga de la parte que reclama la
entrega no sélo indicar que los documentos recla-
mados forman parte integrante del expediente
administrativo, sino argumentar que el proceso de
razonamiento técnico-juridico que condujo a la
decision administrativa no pudo ser fiscalizado con
el solo examen de la documentacién no confiden-
cial, sino que requiere forzosamente del estudio de
la documentacion protegida, mas concretamente,
de cada uno de los documentos cuya entrega se
reclama.

Si las razones suministradas a tal efecto revisten
suficiente vigor desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales a la defensa y a la tutela judi-
cial efectiva, el levantamiento de la confidenciali-
dad sera juridicamente obligado.

Por el contrario, si no se expone de forma satisfac-
toria la necesidad de acceso al material confiden-
cial habra de prevalecer el amparo que el ordena-
miento presta a la confidencialidad.

“Esos documentos, pese a acompafiarse como confidencia-
les por TME, no consta que hayan sido declarados tales por la
CMT. Sin embargo, la sala de instancia por providencia de 4 de
noviembre de 2003 acordd solo la exhibicion de dichos docu-
mentos, haciendo constar que (inicamente podran ser examina-
dos, sin poder tomar nota acerca del contenido de los mismos.”

El Tribunal Supremo considera infringido el derecho a la tute-
la judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion espafiola en
relacion con el articulo 52.1 de la Ley jurisdiccional, ya que:

“es indudable que el mero examen de esos documentos no
permite tomar conciencia clara de su contenido dada su confi-
guracion numérica, que impide su retencion en la memoria. En
efecto, se contienen en ellos lo datos del fraude, namero de lla-
madas, datos de IMEI, datos de duracion, datos de tarjeta, datos
de costes de interconexion, fraude activa 9064, fecha de las lla-
madas, etc., en continua relacion de nimeros, costes, porcenta-
jes y fechas de dificil asimilacion instantanea. La falta de cono-
cimiento de estos documentos ha impedido al actor formular de
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forma adecuada su demanda, negéndosele la posibilidad de
contradecir los datos que figuran en ellos, mediante la presen-
tacion de pruebas contradictorias, o mediante alegaciones que
desvirtuaran los indicados elementos facticos, con infraccion
del articulo 52 de la Ley jurisdiccional.”

La estimacion del recurso se fundamenta en los argumentos
de caracter general establecidos por el Tribunal Supremo en el
auto de 5 de octubre de 2006, que establece:

“es carga de la parte que reclama la entrega no sélo indicar
que los documentos reclamados forman parte integrante del
expediente administrativo (lo que va de suyo y no deja de ser
una afirmacion tautoldgica), sino argumentar que el proceso de
razonamiento técnico juridico que condujo a la decision admi-
nistrativa no pude ser fiscalizado con el solo examen de la docu-
mentacion no confidencial sino que requiere forzosamente del

estudio de la documentacion protegida, mas concretamente, de
cada uno de los documentos cuya entrega se reclama. Si las
razones suministradas a tal efecto revisten suficiente vigor
desde la perspectiva de los derechos fundamentales a la defen-
say a la tutela judicial efectiva, el levantamiento de la confiden-
cialidad serd juridicamente obligado. Por el contrario, si no se
expone de forma satisfactoria la necesidad de acceso al mate-
rial confidencial, habra de prevalecer el amparo que el ordena-
miento presta a la confidencialidad.”

En el caso concreto, el Tribunal Supremo considera que el
derecho a la tutela tiene en este caso supremacia sobre el dere-
cho a la confidencialidad, y estima el recurso “debiendo devol-
verse las actuaciones a la sala de instancia para que se proce-
da a la entrega integra del expediente inicial y el ampliado, en
orden a la formulacioén de la demanda”.

Tribunal Superior de Justicia de Murcia. El computo inicial para la impugnacion prevista en el articulo 44.2 de

la LJCA es la fecha de publicacion cuando la norma o disposicién que se va a recurrir es objeto de publicacion

en boletines. En el caso de un acto no publicado el plazo se inicia cuando la Administracion requirente hubie-

ra conocido o podido conocer el acto, actuacién o inactividad

SUPUESTO DE HECHO

La Administracion General del Estado formula un recurso con-
tencioso-administrativo contra la Orden de la Consejeria de
Obras Publicas, Vivienda y Transporte, de 20 de febrero de 2003,
por la que se aprobo definitivamente la revision de la adaptacion
del Plan general de ordenacién urbana de Aguilas.

Se solicita que se anule el acto administrativo y se ordene que
se retrotraiga el expediente hasta el momento procedimental en el
que se deberian haber solicitado en forma el preceptivo y vincu-
lante informe de la Demarcacién de Costas del Estado en Murcia.

La Administracion alega la inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo, por haber sido interpuesto extempora-
neamente.

El Tribunal inadmite el recurso por extemporaneo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
La peticion de inadmisibilidad se razona del siguiente modo:

La Orden impugnada est4 fechada el 22 de febrero de 2003, y
fue publicada en el BORM el 22 de marzo de 2003. Por tanto, el
22 de mayo finalizaba el plazo bien para formular el requerimien-
to frente a la Administracion, de que habla el articulo 44.1 de la
LJCA, bien el recurso contencioso-administrativo. Sin embargo,
el requerimiento a la Administracion regional por parte del
Ministerio de Medio Ambiente se formulé en escrito fechado
el 15 de julio de 2003, recibido en la consejeria correspondien-
te el 28 de julio de 2003 (folio 139 y siguientes del expediente
administrativo).

La oposicion del Abogado del Estado tiene el fundamento
siguiente:

Alega que la documentacion completa fue remitida a la Demar-
cacion de Costas del Estado en Murcia el 16 de mayo de 2003,
siendo éste el momento inicial del computo del plazo para recurrir,
pues fue a partir de esta fecha cuando la Administracion del
Estado pudo conocer el contenido de los instrumentos urbanisti-
cos aprobados, v, por tanto, si se habia infringido o no la Ley de
costas. Como el requerimiento fue efectuado el 15 de julio de 2003,
dentro del plazo establecido en el citado articulo 44.2 de la LJCA,
entendiéndose rechazado el 15 de agosto de 2003, cuando se pre-
sentd el recurso contencioso-administrativo el 13 de octubre de
2002, estaba dentro del plazo de los dos meses establecido.

El Tribunal Superior de Justicia razona que:
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Murcia.
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso
contencioso-administrativo nam. 2782/2003

FECHA: 1 de octubre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Mariano Espinosa de Rueda
Jover

DEMANDANTE: Administracion General del Estado
DEMANDADO: Comunidad Auténoma de la Region
de Murcia y Ayuntamiento de Aguilas
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 44 y 46 de
la LJCA

DOCTRINA: El cémputo inicial para la impugnacion
prevista en el articulo 44.2 de la LJCA es la fecha de
publicaciéon cuando la norma o disposicién que se
va a recurrir es objeto de publicacién en boletines.
En el caso de un acto no publicado el plazo se ini-
cia cuando la Administracion requirente hubiera
conocido o podido conocer el acto, actuacion o
inactividad.

Falta en el articulo 44 de la LJCA una prevision
como la contenida en el articulo 64 de la LBRL
(nueva redaccion dada por la Ley 11/1999), sobre la
posibilidad de solicitar una ampliacion de informa-
cion con interrupcion del plazo para formular el
requerimiento de que hablan los articulos 65.2 y
67.1 de la LBRL, y a falta de dicha prevision es
arriesgado mantener esa misma posibilidad en el
ambito de aplicacion del articulo 44 de la LJCA,
cuando este precepto parte de la base de la exis-
tencia de un régimen juridico diverso del contem-
plado en el ambito local.

“El requerimiento que se regula en el articulo 44 se configura
como una via administrativa previa al proceso contencioso-admi-
nistrativo, de caracter potestativa, y en el caso de que se formule
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ha de cumplir una serie de requisitos que resultan de la letra del
propio articulo 44, y de la finalidad de su establecimiento. En cuan-
to al plazo en que puede formularse el requerimiento, en el ar-
ticulo 44.2 se sefiala que es de dos meses, advirtiendo que se
contaran desde la publicacién de la norma o desde que la
Administracién requirente hubiera conocido o podido conocer el
acto, actuacion o inactividad. La formulacion del requerimiento
produce un efecto inmediato que es la paralizacion del computo
del plazo para la interposicion del recurso contencioso-adminis-
trativo por parte de la Administracion requirente, y si se formula, el
plazo de interposicion de dicho recurso se contaréd desde el dia
siguiente a aquel en que se reciba la comunicacion del acuerdo
expreso o se entienda presuntamente rechazado (articulo 46.6 de
la LJCA). Como el plazo para formular el requerimiento es el mismo
que el establecido para formular el recurso directamente, si no se
formula oportunamente el requerimiento o se interpone el recurso
en plazo, la actuacion administrativa contemplada devendra en
inimpugnable.”

El Tribunal Superior de Justicia compara la regulacion de la
LJy de la LBRL Yy sefiala:

“Falta en el articulo 44 de la LJCA una previsién como la con-
tenida en el articulo 64 de la LBRL (nueva redaccion dada por la
Ley 11/1999), sobre la posibilidad de solicitar una ampliacion de
informacion con interrupcién del plazo para formular el requeri-
miento de que habla el articulo 65.2y 67.1 de la LBRL, y a falta de
dicha prevision es arriesgado mantener esa misma posibilidad
en el ambito de aplicacion del articulo 44 de la LJCA, cuando
este precepto parte de la base de la existencia de un régimen
juridico diverso del contemplado en el &mbito local.”

Para resolver la cuestion distingue entre normas y disposicio-
nes publicadas y actos no publicados. El Tribunal Superior de
Justicia establece:

“A efectos de computo de los plazos, no es lo mismo impug-
nar una norma o disposicion precisada de publicacion en bole-
tines oficiales, que un acto, actividad o inactividad, que no se
publicay de los que se puede tener conocimiento mediante noti-
ficaciones expresas dirigidas a los destinatarios o interesados,
aunque también se puede tener conocimiento por otros medios,
lo que puede complicar la cuestion.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“Sin embargo, el computo inicial para la impugnacion es
incuestionable cuando la norma o disposicién que se va a recu-
rrir es objeto de publicacion en boletines, como sucede en el
presente caso, ya que del tenor literal del articulo 44.2 de la
LJCA, que es el precepto directamente aplicable, se desprende
inequivocamente que el plazo comienza a computarse a partir
de la publicacién.”

En el caso de un acto no publicado, el Tribunal Superior de
Justicia afirma que:

“el plazo se iniciaria desde que la Administracion requirente
hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacion o inactividad.”

Proyectado todo ello sobre el caso examinado, concluye:

“Reconoce la Administracion —en el requerimiento que formu-
I6—, que conocia la aprobacion de la revision-adaptacion del
PGOU, como documento refundido, por el Boletin Oficial de la
Region de Murcia de 22 de marzo de 2003, que publicaba la
orden resolutoria del consejero de Obras Pulblicas, Vivienda y
Transportes aprobandolo. Y a partir de ese momento ya estaba
en condiciones de conocer el vicio esencial que denunciaba,
cual era la omision de la solicitud de los informes preceptivos
del departamento ministerial, previstos en los articulos 112y 117
de la Ley de costas, y ello independiente de las vulneraciones
concretas contra la normativa de costas (no identificacion del
deslinde de dominio pablico maritimo-terrestre, fijacion de ali-
neaciones en suelos urbanos afectados por la servidumbre de
proteccion contrariando la normativa de costas, condiciones
de ubicacion de la edificacion de la edificacion abierta, etc.).

“La denuncia de la falta de los preceptivos y vinculantes infor-
mes, que es el motivo de nulidad en el que se basa esencialmen-
te la argumentacion de la Abogacia del Estado, se podia hacer
sin necesidad de conocer los datos posteriores que fueron obje-
to de subsanacién, permitiendo efectuar el requerimiento a par-
tir de la publicacion en el boletin de la revision impugnada.

“Por tanto la sala llega a la conclusién de que la inadmisibili-
dad por extemporaneidad alegada por la Administracion regio-
nal, ala que se adhiere la corporacion local codemandada, tiene
suficiente fundamento para ser acogida.”

Por todo ello procede inadmitir el recurso contencioso-admi-
nistrativo formulado.

2. Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas

Tribunal Supremo. A pesar que el articulo 41 de la LRSV 1998 se refiere a la modificacion o revision del pla-

neamiento, para que puedan dar lugar a indemnizacién a cargo de la Administracion urbanistica, es requisito

imprescindible que el aprovechamiento se haya materializado en virtud de la aprobacién definitiva de un ins-

trumento idoneo que permita conocer cudl sea el que corresponde al propietario, del que se ve privado por

esa modificacion o revision, para lo que resulta necesaria la aprobacion definitiva del correspondiente plan

parcial o equivalente

SUPUESTO DE HECHO

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dict6é un auto el 9 de junio de 2004, por el
que se declaraba la imposibilidad de cumplir una sentencia de
la misma sala dictada el 20 de noviembre de 1991 y confirmada
en apelacion por sentencia de esta sala del Tribunal Supremo,
de fecha 14 de octubre de 1998.

Estas sentencias declararon contraria a derecho y anularon
la clasificacion de unos terrenos como suelo no urbanizable
especialmente protegido con la consiguiente clasificacion de
los mismos como suelo urbanizable.
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5%
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casaciéon num. 2911/2005

FECHA: 12 de diciembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate
DEMANDANTE: Entidad mercantil y particulares
DEMANDADO: Comunidad Auténoma de Madrid y
Ayuntamiento de Torrelodones
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La imposibilidad legal de ejecutar la sentencia es consecuen-
cia de que la Ley autonémica 20/1999, de 3 de mayo, incluye los
terrenos en el Parque Regional del Curso Medio del Guadarrama
y su entorno con la clasificacion de suelo no urbanizable de
especial proteccion.

Esta declaracion es anterior a la presentacion por los recu-
rrentes del proyecto de plan parcial para su aprobacion.

El recurso de casacion se formula por la empresa promotora
y diversos propietarios por no haber reconocido el auto el dere-
cho a ser indemnizados los recurrentes por:

a) La pérdida de aprovechamiento urbanistico, que cifran en
24.350.727 euros.

b) Los gastos del proceso seguido hasta obtener el pronun-
ciamiento favorable a su pretensidn.

c¢) La compensacion econdmica por la transmision de la finca
denominada Palacio del Antiguo Casino, entregada al Ayunta-
miento de Torrelodones en virtud del convenio celebrado por
éste con los propietarios de los terrenos el 12 de enero de 1985,
que determiné la autorizacion el 7 de agosto de 1985 al Ayunta-
miento para usar provisionalmente la mencionada finca, en la
que el Ayuntamiento de Torrelodones construy6 un edificio de
nueva planta después de haberse demolido el anteriormente
existente, destinado en la actualidad a Casa de la Cultura. El
convenio establecia la cesion como contraprestacion de la cla-
sificacion de los terrenos como urbanizables y permitia la reali-
zacion de obras una vez firmado, pero con la condicion que si no
se obtenia la clasificacion como suelo urbanizable de los terre-
nos, las obras pasarian a ser propiedad de los cedentes, propie-
tarios en aquel momento del inmueble.

En el recurso de casacion comparecen, como recurridos, la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Madrid y el Ayun-
tamiento de Torrelodones.

El Tribunal Supremo estima el recurso parcialmente y recono-
ce el derecho a ser indemnizados los recurrentes por los con-
ceptos resefiados en los apartados b) y c).

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
La motivacion de la denegacion de indemnizacion se establece en
el fundamento juridico tercero del auto recurrido, que establece:

“Ninguna de las [...] valoraciones vinculan a esta sala, toda
vez que en todas las realizadas, incluida la pericial judicial, se
incluyen una serie de parametros y conceptos que no pueden ser
objeto de indemnizacién alguna porque se estan contemplando
una serie de perjuicios que no se han producido de forma real y
efectiva y que entran dentro del concepto de meras expectativas
que no producen obligacion indemnizatoria alguna.

“[...] los ejecutantes, fueron solo titulares de una mera
expectativa sin haber perdido lo que nunca tuvieron, es decir,
aprovechamiento urbanistico patrimonializado.

“[...]1 El Tribunal Supremo en sentencias de fechas 23 de abril
de 1983 (RJ 1983, 2192), 28 de junio de 1983 (RJ 1983, 3664), 9 de
abril de 1985 (RJ 1985, 1752), 12 de mayo de 1987, 24 de abril
de 1992, 26 de enero de 1993 (RJ 1993, 451), 4 de marzo de 1992 (RJ
1992, 3221) y 9 de febrero de 1999 (RJ 1999, 1781), entre otras
muchas, exige para que pueda derivarse responsabilidad patri-
monial y, por tanto, derecho a indemnizacion de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 87 de la Ley de régimen del suelo y orde-
nacion urbana de 1976, sustituido por el actual articulo 41 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones,
cuando se ha producido un cambio de ordenacion, que se acre-
dite la existencia de derechos consolidados, lo cual requiere que
concurran algunas de los siguientes presupuestos:

“a) Cuando exista un plazo de ejecucion del planeamiento
modificado no precluido o se ha producido el transcurso de
este sin ejecucion del planeamiento por causas imputables a
la Administracion.

174

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 105.2 de la
LJ; articulo 18.2 de la Ley organica del poder judi-
cial; articulo 139.3 de la LRJPAC, y articulo 41.1 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y
valoraciones

DOCTRINA: A pesar que el articulo 41 de la LRSV
1998 se refiere de manera genérica a la modifica-
cion o revision del planeamiento, para que puedan
dar lugar a indemnizacién a cargo de la
Administracién urbanistica, es requisito imprescin-
dible que el aprovechamiento se haya materializado
en virtud de la aprobacion definitiva de un instru-
mento idoneo que permita conocer cual sea el que
corresponde al propietario, del que se ve privado
por esa modificacion o revision, para lo que resulta
necesaria la aprobacion definitiva del correspon-
diente plan parcial o equivalente.

Resultan resarcibles los costes del pleito con inde-
pendencia de que no fuese procedente en su
momento la condena en costas, cuando no han
podido ejecutar una sentencia por haberse declara-
do dicha ejecucion imposible a consecuencia de la
promulgacién de una ley aprobada por la Asamblea
Legislativa de la Comunidad de Madrid.

Debe indemnizarse por la cesion de un inmueble
en un convenio urbanistico que se realiza como
contraprestacion de una recalificacion que final-
mente no llega a realizarse.

“b) Cuando el plan parcial se encuentra en fase final de reali-
zacion y la modificacion afecta a propietarios que han cumplido
las obligaciones y cargas urbanisticas que les imponia la ante-
rior ordenacion.

“c) Cuando el cambio de calificacion del suelo respecto de
una finca individualizada comporta que solo sea factible por la
imposibilidad de integrarla en un poligono.

“Ninguno de los anteriores supuestos concurre en el Sector 11
de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Torrelodones,
toda vez que ni cuando se dictd la sentencia cuya ejecucion se
pretende, ni con posterioridad a la misma, los ejecutantes habian
llevado a cabo gestion urbanistica alguna, por lo que solo eran
titulares de un presunto derecho a urbanizar, como mera expec-
tativa, si la clasificacion del suelo como urbanizable, se hubiera
mantenido durante un cierto periodo de tiempo, lo cual, como ya
hemos sefialado, no ocurrié por mor de la Ley 20/1999, de 3 de
mayo. De facto, como reconocen los propios ejecutantes, presen-
taron el Plan parcial para el desarrollo del Sector 11 ante el
Ayuntamiento de Torrelodones, en fecha 27 de julio de 2001, es
decir, vigente ya la Ley 20/1999, de 3 de mayo, y la Ley 4/2001, de
28 de junio, que establecieron definitivamente la clasificacion de
‘suelo no urbanizable protegido’ para dicho Sector 11.

“Por ello, sin la existencia tan siquiera de un plan parcial
vigente, es imposible patrimonializar derecho urbanistico algu-
no, por cuanto ninguna gestion urbanistica patrimonial habian
realizado los ejecutantes.

“Por tanto, entiende la aala que no se ha producido responsabili-
dad patrimonial alguna de la Administracion que dé lugar a la
correspondiente indemnizacion procediendo desestimar las preten-
siones deducidas en el presente incidente de ejecucion de senten-
cia, en el que no puede, ademas, |a sala entrar a analizar las cues-
tiones nuevas introducidas por la sociedad Imronda, SA por no
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guardar relacion alguna con la sentencia de fecha 20 de noviembre
de 1991 ni ser esta jurisdiccién la competente para resolverlas.”

Las diversas partes recurrentes formulan diversos motivos de
casacion.

El Tribunal Supremo desestima los motivos alegados con fun-
damento en el articulo 87.1.c) de la LJ (que resuelvan cuestiones
no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia que se
trata de ejecutar, o que contradigan los términos del fallo que
se ejecuta) y en la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva por falta de motivacion o motivacion incoherente.

El Tribunal Supremo afirma que los motivos “basados en la
infraccion de las reglas para pronunciar los autos, son desestima-
bles, pues la sala de instancia, en sintesis, ha denegado cualquier
clase de indemnizacion porque los solicitantes de la misma care-
cian de derechos urbanisticos consolidados y ostentaban meras
expectativas, mientras que la imposibilidad de ejecutar la senten-
cia en forma especifica no vino determinada por actos de las
administraciones demandadas sino de una norma con rango de
ley emanada del legislador autondmico, y, en cuanto al resto
de las pretensiones, considera que no puede entrar a analizarlas
porque no guardan relacion alguna con la sentencia de fecha 20
de noviembre de 1991y no es a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa a la que corresponde resolverlas”.

El Tribunal Supremo, en cuanto a los motivos de fondo relati-
vos al no-reconocimiento de indemnizacion alguna por la impo-
sibilidad de ejecutar la sentencia, adopta como punto de partida
de su razonamiento que lo dispuesto en los articulos 105.2 de la
LJ y 18.2 de la Ley orgénica del poder judicial:

“no parece compatible con la denegacion de cualquier repa-
racion, como lo ha dispuesto la sala de instancia, a pesar de
haber obtenido un pronunciamiento favorable en sentencia
firme, cuyo cumplimiento o ejecucién no ha sido posible debido
a la promulgacioén de una ley, cuando es la propia Ley de régi-
men juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comtn 30/1992 la que contempla en su
articulo 139.3 la responsabilidad patrimonial de las administra-
ciones publicas por la aplicacion de actos legislativos de natu-
raleza no expropiatoria.”

La cuestion, segln el Tribunal Supremo, esta en determinar
los perjuicios que, como consecuencia de la promulgacion de
dicha leyy la consiguiente declaracion de inejecucion de la sen-
tencia, han sufrido los interesados en la ejecucion de ésta. Los
posibles perjuicios solicitados son:

a) La pérdida de aprovechamiento urbanistico, que cifran en
24.350.727 euros.

b) Los gastos del proceso seguido hasta obtener el pronun-
ciamiento favorable a su pretension.

c¢) La compensacion econdmica por la transmision de la finca
denominada Palacio del Antiguo Casino, entregada al Ayunta-
miento de Torrelodones en virtud del convenio celebrado por
éste con los propietarios de los terrenos el 12 de enero de 1985,
que determind la autorizacion el 7 de agosto de 1985 al Ayun-
tamiento para usar provisionalmente la mencionada finca, en la
que el Ayuntamiento de Torrelodones construyé un edificio de
nueva planta después de haberse demolido el anteriormente
existente, destinado, en la actualidad a Casa de la Cultura. El
convenio establecia la cesion como contraprestacion de la cla-
sificacion de los terrenos como urbanizables y permitia la reali-
zacion de obras una vez firmado, pero con la condicion que si no
se obtenia la clasificacion como suelo urbanizable de los terre-
nos, las obras pasarian a ser propiedad de los cedentes, propie-
tarios en aquel momento del inmueble.

A) Pérdida del aprovechamiento urbanistico

La sala de instancia lo rechazo, dice el Tribunal Supremo, por
entender que dicho aprovechamiento no resultaba indemnizable
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al no haber sido patrimonializado por no haberse aprobado plan
parcial alguno, ni haberse realizado por los interesados cual-
quier gestion urbanistica antes de ser los terrenos clasificados
por ley como no urbanizables de especial proteccion, de mane-
ra que carecian de derecho alguno pues sélo tuvieron expecta-
tivas.

El Tribunal Supremo ratifica la decision de la sala de instancia
y afirma:

“que el suelo de su propiedad tuviese la clasificacién de urba-
nizable no les confiere otro derecho que a proceder a su ulterior
desarrollo urbanistico para transformarlo en urbano, pero, mien-
tras no se materialice ese proceso de transformacion mediante
la aprobacion de los correspondientes instrumentos de desarro-
llo, no han patrimonializado derecho urbanistico alguno tanto en
el sistema contemplado en el articulo 87.2 del Texto refundido de
la Ley del suelo de 1976 como en el establecido por el articulo 41
de la Ley 6/1998, de 13 de julio, sobre régimen del suelo y valo-
raciones.”

La cuestion clave, relativa a la posibilidad o no de aplicar los
articulos 87 de la LS 1976 y 41 de la LRSV 1998 cuando no existe
planeamiento de desarrollo aprobado, la resuelve el Tribunal
Supremo con cita de su propia doctrina:

“Hemos tenido ocasion de pronunciarnos sobre tal cuestion
en nuestras sentencias de fechas 12 de abril de 2006 (recurso de
casacion 228/2003 [RJ 2006, 3025]) y 2 de noviembre de 2006
(recurso de casacion 3307/2003 [RJ 2006, 9431]), en las que
hemos declarado que, si bien es cierto que el apartado segundo
del articulo 87 del Texto refundido de la Ley del suelo de 1976
aludia a la modificacion o revision de la ordenacion de los terre-
nos y construcciones establecida por los planes parciales, pla-
nes especiales o programas de actuacion urbanistica, mientras
que el citado articulo 41 de la Ley 6/1998, de régimen del sueloy
valoraciones, contempla, sin mas, la modificacion o revision del
planeamiento, no es menos cierto que, para que éstas puedan
dar lugar a indemnizacion a cargo de la Administracion urbanis-
tica, es requisito imprescindible que el aprovechamiento se
haya materializado en virtud de la aprobacion definitiva de un
instrumento idéneo que permita conocer cuél sea el que corres-
ponde al propietario, del que se ve privado por esa modificacién
o revision, para lo que resulta necesaria la aprobacion definitiva
del correspondiente Plan Parcial o equivalente, pues la patrimo-
nializacion del aprovechamiento urbanistico se concreta a tra-
vés del pertinente instrumento que lo haga efectivo, lo que no
sucedié porque, cuando se present6 para su tramitacion y apro-
bacion el plan parcial, la Ley habia clasificado el terreno en
cuestion como no urbanizable de especial proteccion, de mane-
ra que los solicitantes de la indemnizacion por la desaparicion
del aprovechamiento del suelo, como acertadamente lo consi-
dero el tribunal a quo, carecen de derecho a ella por tal concep-
to, pues, si bien los terrenos de su propiedad tuvieron la posibi-
lidad de obtener un aprovechamiento urbanistico, éste no llegd
realmente a materializarse, segun lo entendimos también en
nuestras aludidas sentencias, razon por la que las resoluciones
recurridas no contradicen lo ejecutariado al denegar indemniza-
cion por la pérdida de aprovechamiento urbanistico.”

B) Los costes del proceso

El Tribunal Supremo recuerda que se sustanci6 un largo proce-
so (no puede olvidarse que la sentencia que se declara no eje-
cutable es de 1998 y las actuaciones revisadas en via jurisdic-
cional se inician el afio 1985), que ha devenido indtil para los
demandantes, a pesar de que obtuvieron una sentencia estima-
toria en cuanto a la clasificacion del suelo, y ello como conse-
cuencia de la decision del legislador autonémico, que clasifico
dicho suelo como no urbanizable de especial proteccion. Por
esta razon, establece el Tribunal Supremo:
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“resultan resarcibles los costes del pleito con independencia
de que no fuese procedente en su momento la condena en cos-
tas, pues lo que se dirime ahora es la congrua reparacién a
quienes no han podido ejecutar una sentencia por haberse
declarado dicha ejecucion imposible a consecuencia de la pro-
mulgacién de una ley aprobada por la Asamblea Legislativa de
la Comunidad de Madrid, lo que hace a la Administracion de
esta comunidad auténoma patrimonialmente responsable por
imperativo de lo establecido en el articulo 139.3 de la Ley
30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y
del procedimiento administrativo com(n, Administracion auto-
nomica esta que, ademas, dictd el acto declarado contrario a
derecho y anulado por la sentencia que se trata de ejecutar,
razén por la que el Ayuntamiento de Torrelodones, que, en su
momento, clasificd provisionalmente el suelo como urbanizable,
no viene ohligado a soportar los costes del proceso, al no haber
participado en la causa determinante de la inejecucion de la
sentencia por imposibilidad legal.”

Los costes reclamados se circunscriben exclusivamente a los
honorarios del abogado, que asesoré a los demandantes en el
proceso.

C) El pago del precio de la finca denominada Palacio del Antiguo
Casino

La indemnizacion en este caso es consecuencia de que no ha
sido posible dar cumplimiento a la contraprestacion estipulada
en aquel convenio, celebrado entre los demandantes y el Ayun-
tamiento, debido a que la Ley 20/1999, de 3 de mayo, clasifico los
terrenos en cuestion como suelo no urbanizable de especial
proteccion. La sala de instancia rechazo tal pretension con el
argumento, recogido en el Gltimo parrafo del fundamento juridi-
co tercero del auto recurrido de fecha 9 de junio de 2004, de que
no se podia entrar a analizar las cuestiones nuevas introducidas
por una de las partes recurrentes, por no guardar relacion algu-
na con la sentencia de fecha 20 de noviembre de 1991 ni ser esta
jurisdiccion competente para ello.

El Tribunal Supremo no comparte el criterio de la sala de ins-
tancia:

“por cuanto la entrega por los demandantes de la finca, deno-
minada Palacio del Antiguo Casino de Torrelodones, fue una
cesion efectuada al Ayuntamiento de Torrelodones a cambio de
conseguir la reclasificacion como urbanizable del suelo de su
propiedad, contraprestacion que se ha frustrado al no ser posi-

3. Derechos fundamentales: inviolabilidad del domicilio

ble ejecutar la sentencia en sus propios términos por imposibili-
dad legal una vez desclasificado el suelo, declarado urbanizable
en dicha sentencia, por una Ley aprobada en la Asamblea de la
Comunidad de Madrid.”

Segln se declara probado en la sentencia, de cuya ejecucion
se trata:

“el compromiso de ceder la mentada finca se materializo a
peticién del propio Ayuntamiento de Torrelodones, a pesar de
que la revision de las Normas Subsidiarias no era firme y cuan-
do, por tanto, la clasificacion del suelo como urbanizable no era
aun definitiva, la que, después, fue dejada sin efecto por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, al estimar un
recurso de reposicion deducido contra aquélla, clasificacion
que, por el contrario, declar6 procedente la sentencia firme, que
no se ha podido ejecutar por la mencionada imposibilidad legal.
No resulta, por consiguiente, ajena a la imposibilidad de ejecu-
tar la sentencia la pretension encaminada a la restitucion de la
finca entregada al Ayuntamiento a cambio de una contrapresta-
cion que no se ha cumplido como consecuencia de la declara-
cion de inejecutabilidad de la sentencia, lo que justifica que se
resuelva ahora lo procedente en cuanto a la restitucién de la
finca o al pago de la indemnizacion sustitutoria que solicitan los
interesados.”

El Tribunal Supremo acuerda que se indemnice a abonar el
precio de suelo y del valor de lo edificado porque el convenio
permitia la realizacion de obras una vez firmado, pero con la
condicion que si no se obtenia la clasificacién como suelo urba-
nizable de los terrenos, las obras pasarian a ser propiedad de
los cedentes, propietarios en aquel momento del inmueble.

El Tribunal Supremo advierte que la decision de que procede
pagar la indemnizacién no supone:

“una decision acerca de los derechos que todos pudieran
ostentar sobre la mencionada finca y la indemnizacién que
viene a sustituir la imposibilidad de devolverla, ya que en el con-
venio celebrado en su dia con el Ayuntamiento de Torrelodones,
que determiné la cesion de dicha finca denominada Palacio del
Antiguo Casino de Torrelodones, intervino uno de los litigante en
representacion de los demas, y después fue otro quien autorizé
al Ayuntamiento la ocupacion y las obras en representacion de
los propietarios, sin expresar quiénes lo fuesen en esa época (7
de agosto de 1985), de manera que cualquier cuestion, que
sobre la titularidad de tales derechos se pueda suscitar entre
las partes, debera ventilarse ante la jurisdiccion del orden civil.”

Tribunal Supremo. Se vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio al realizarse el servicio de limpieza

viaria en las inmediaciones del domicilio del recurrente, todos los domingos, entre las 6.30 y las 8 horas, rea-

lizado mediante maquinas barredoras y baldeadoras que producen excesos sonoros, respecto a los permitidos

en zona residencial que, en el exterior y en horario nocturno, es de 55 dBA de Leq y respecto de los permiti-

dos en el interior de la vivienda por la Ordenanza de proteccion de medio ambiente

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dicto la senten-
cia de 21 de noviembre de 2003, que estima el recurso de protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na, interpuesto contra la desestimacion presunta de la solicitud
formulada el 30 de mayo de 2003, por el que se intereso el cese
de la emision de ruidos provocados por las labores de limpieza
municipal en horario nocturno cercano al domicilio familiar.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 72
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de
casacion nam. 1204/2004

FECHA: 26 de noviembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. José Diaz Delgado
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La sentencia recurrida establece:

12 La nulidad de la actuacién administrativa recurrida por vio-
lar el articulo 18 de la Constitucion.

2° La obligacion del Ayuntamiento de Bilbao de cese de las
labores del servicio de limpieza municipal en horario nocturno
mediante camion baldeadora y maquinas barredoras en las
inmediaciones del domicilio del actor.

3% La obligacion de la Administracién demandada a indemni-
zar al actor en la suma de 10.000 euros.

Los hechos que la fundamentan:

a) Que un servicio de limpieza viaria, que se realiza en las
inmediaciones del domicilio del actor, se lleva a cabo todos los
domingos desde las 6.30 horas hasta las 8-8.30 horas.

b) Que dicho servicio consiste en la limpieza viaria mediante
maquinas barredoras (que producen ruido con su sistema de
aspiracion) y, fundamentalmente, mediante un camion cisterna
que permanece aparcado en la calzada y al que se acopla una
manguera manejada por un operario con el agua proveniente de
una cisterna del camién, que utiliza para ello un elemento mecéa-
nico que produce altos niveles sonoros.

¢) Que un informe del técnico de medio ambiente municipal de
22 de enero de 2001 sefiala que los niveles de ruido exteriores
producidos por la actividad antes indicada supera el méaximo
permitido en zona residencial, que, en el exterior y en horario
nocturno, es de 55 dBA de Leq.

d) Que constan dos informes de la policia municipal de Bilbao
de 2 de junio de 2002 y de 23 de junio de 2002 que indican que el
interior de la vivienda del actor supera los limites establecidos
en la Ordenanza de proteccion de medio ambiente como conse-
cuencia de la actividad denunciada por el actor.

En cuanto a la indemnizacidn solicitada, la sentencia de ins-
tancia establece:

“en via administrativa lo que se reclamd fue la concreta suma
de 10.000 euros, que se solicita subsidiariamente en el escrito de
demanday a la que habremos de cefiirnos por ser lo reclamado
ante la Administracion demandada. Habida cuenta de que los
perjuicios se han sufrido sélo unas horas pero durante mas de
dos afios, la sala considera ajustada y prudencial la cantidad
reclamada por el actor, lo que hara que esta pretension sea aco-
gida por la sala.”

El Ayuntamiento de Bilbao formula un recurso de casacion y
el Tribunal Supremo lo desestima y confirma la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal Supremo establece que de los hechos probados por
la sentencia de instancia se desprende que:

“La sentencia recurrida no sélo estd conforme con lo dis-
puesto en el articulo 8 del Convenio Europeo de Proteccion de
los Derechos y Libertades Fundamentales de 1950, sino que es
igualmente acorde con el articulo 18.1 y 2 de la Constitucion
(la sentencia solo acoge la violacion del derecho a la intimi-
dad del domicilio) y con el articulo 45 de esta misma norma
fundamental.

“Debe subrayarse que la competencia para la vigilancia de
este derecho fundamental viene establecida por el articulo 25
de la Ley reguladora de las bases de régimen local para el muni-
cipio, todo ello en relacién con lo dispuesto en los articulos 6, 36
y 37 del Reglamento de actividades molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas, existiendo aprobada por el Ayuntamiento de
Bilbao una Ordenanza de proteccion del medio ambiente.

“En efecto, como sostiene el fiscal en sus alegaciones, de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de
febrero de 1990 (TEDH 1990, 4) (Caso Powell y Rainer contra el
Reino Unido); 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994, 3) (Caso Ldpez
Ostra contra el Reino de Espafa); 19 de febrero de 1998 (TEDH
1998, 2) (Caso Gerra y otros contra ltalia), y 16 de noviembre de
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DEMANDANTE: Particular

DEMANDADO: Ayuntamiento de Bilbao
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 18.1y 2 de
la CEy 25 de la LBRL

DOCTRINA: Se vulnera el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio al realizarse el servicio de limpie-
za viaria en las inmediaciones del domicilio del
recurrente, todos los domingos, entre las 6.30 y las
8 horas, realizado mediante maquinas barredoras y
baldeadoras que producen excesos sonoros, res-
pecto a los permitidos en zona residencial que, en
el exterior y en horario nocturno, es de 55 dBA de
Leq y respecto de los permitidos en el interior de la
vivienda por la Ordenanza de proteccién de medio
ambiente.

Los vehiculos utilizados representan un importante
ahorro de agua, pero a cambio generan algo mas
de ruido que otros sistemas, pues se sirven de la
propia transmisién del motor del vehiculo. Escoger
la solucién mds econémica por las administracio-
nes publicas no sélo es posible, sino aconsejable,
pero no cuando dicha eleccién supone poner en
riesgo la salud o la intimidad del domicilio de los
ciudadanos, de tal suerte que es al Ayuntamiento,
como competente, a quien corresponde compatibi-
lizar el servicio publico que presta con estos dere-
chos fundamentales.

2004 (TEDH 2004, 68) (Caso Moreno Gémez contra Espafa), y de
la doctrina del Tribunal Constitucional, recaida en la sentencia
119/2001 (RTC 2001, 119), o la jurisprudencia de esta sala recogi-
da en sentencia de 10 de abril de 2003 (RJ 2003, 4920) o de 29 de
mayo del mismo afio (RJ 2003, 5366) y las citadas por la senten-
cia recurrida, se llega a la conclusion del acierto de ésta, en
tanto considera infringido el derecho a la intimidad del domicilio
de la parte recurrida, puesto que el tribunal de instancia consi-
dera acreditada la concurrencia de un servicio de limpieza via-
ria en las inmediaciones del domicilio del actor, todos los domin-
gos, entre 6.30 y 8 horas, realizado mediante maquinas
barredoras y baldeadoras que se estiman fuentes productoras
de excesos sonoros, dando por buenos los informes del técnico
de medio ambiente municipal y de los policias municipales que
consideran se superan los decibelios admitidos como méaximo,
tanto en el exterior como en el interior de las viviendas.

“Es evidente que la persistencia durante dos afios de estos
ruidos periédicos, siguiendo lo dicho por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la sentencia de 16 de noviembre de 2004,
puede producir al ser humano un estado de crispacién, que a
todas luces le altera psiquicamente con obvias repercusiones
fisicas y le ocasiona la imposibilidad del disfrute de su domicilio
y la dificultad de mantener unas minimas condiciones para el
desarrollo de la intimidad personal y material, sin que el Ayun-
tamiento de Bilbao haya corregido esta situacion.

“Es de destacar que, en el expediente administrativo, a los
folios 40 a 43, el informe del jefe de negociado de limpieza publi-
ca sostiene que los vehiculos utilizados ‘porter’ o de baldeo,
representan un importante ahorro de agua, pero a cambio gene-
ran algo mas de ruido que otros sistemas, pues se sirven de la
propia transmision del motor del vehiculo.

“Pues bien, es evidente que escoger la solucién mas econé-
mica por las administraciones publicas no sdlo es posible, sino
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aconsejable, pero no cuando dicha eleccion supone poner en
riesgo la salud o la intimidad del domicilio de los ciudadanos, de
tal suerte que es al Ayuntamiento como competente a quien
corresponde compatibilizar el servicio pablico que presta con
estos derechos fundamentales, y pese al excesivo tiempo trans-

4. Potestad normativa. Ordenanzas municipales

currido no lo ha hecho. En consecuencia no procede sino con-
firmar, con la sentencia recurrida, que efectivamente se ha pro-
ducido una violacion del derecho a la intimidad del recurrente.”

Por ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cion.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos. El servicio de taxi puede verse afectado —en la inicia-

cion porque requiere licencia, sin que exista un derecho subjetivo del particular a obtenerla, pero también en

su funcionamiento- por limitaciones que difieran de las que atanen a toda actividad empresarial privada que

no afecte al interés publico. Sélo cabria rechazar las inmisiones irrazonables, arbitrarias e injustificadas

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n estima parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo deducido contra el
Acuerdo plenario del Ayuntamiento de Segovia de 28 de abril de
2006, por el que se aprueba definitivamente el Reglamento muni-
cipal del servicio urbano de transporte de vehiculos turismo con
aparato taximetro.

Las cuestiones planteadas fueron:

a) La propuesta de Reglamento carece de los estudios e infor-
mes previos que garanticen la legalidad, acierto y oportunidad
de la norma a elaborar y vulnera el articulo 129 de la LPA 1958.

b) El articulo 32.1 del Reglamento establece la intransmisibili-
dad de las licencias, salvo tres supuestos (fallecimiento del titu-
lar, incapacidad permanente total para la profesion o incapaci-
dad permanente absoluta y gran invalidez del titular de la
licencia y retirada definitiva del permiso de conducir).

c) El articulo 16 establece la obligacion de dotar a los taxis
con un sistema de seguridad basado en tecnologia GPS o siste-
mas similares que permitan solicitar atencién de emergencia
ademas de localizacion y seguimiento.

d) El articulo 29 se impugna en cuanto que establece el dere-
cho de tanteo y retracto para las personas que en el momento
de la convocatoria presten servicios como asalariados de las
licencias de taxis.

e) El articulo 31 establece como obligatoria la plena dedica-
cion del titular de la nueva licencia.

f) El parrafo del articulo 42.3 se impugna en cuanto establece
que “En todo caso, s6lo se puede cobrar el transporte y por con-
siguiente, el taximetro se activara desde el lugar en el que son
recogidos los pasajeros”.

g) llegalidad de la tipificacion de infracciones y sanciones en
la Ordenanza.

A) Vulneracion del articulo 129 de la LPA 1958

El Tribunal Superior de Justicia afirma la derogacion del articu-
lo 129 de la LRJPAC por la LOFAGE vy su inaplicabilidad a las
ordenanzas locales que se rigen por la LBRL, cuyos preceptos
se cumplieron en la tramitacion y aprobacion de la Ordenanza.

B) Las limitaciones a la transmisibilidad de las licencias
El Tribunal Superior de Justicia reproduce su sentencia de 5 de
octubre de 2007, recurso nimero 188/2006, ponente D2 M. Be-
gofia Gonzalez Garcia, que interpreta el articulo 28 de la Ley
castellano-leonesa 15/2002.
A la vista del precepto la sentencia reproducida sefialo:
“Como se desprende claramente de la lectura de este articu-
lo, no podemos compartir |a tesis del Ayuntamiento de Segovia
de que dicha facultad de establecer el caracter transmisible o

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de castilla
Ledn, Burgos. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 1°. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo nim.
183/2006

FECHA: 9 de noviembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. José Matias Alonso Millan
DEMANDANTE: La Federacion Regional Castellano-
Leonesa de Auto-Taxi

DEMANDADO: Ayuntamiento de Segovia
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 86 de la LBRL
DOCTRINA: El servicio de taxi, conforme de lo dis-
puesto en el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, no es
una actividad privada de interés general sino un
servicio publico impropio o virtual y un servicio
reservado al municipio, con independencia de que
se preste por particulares.

La reserva al municipio del servicio de taxi compor-
ta la atribucion a aquél de la titularidad de dicho
servicio, por lo que no sélo es que su inicio quede
sujeto a la previa obtencién de licencia sino que
también permite que el municipio implante limita-
ciones en la manera de prestacion del servicio.

El servicio de taxi puede verse afectado —en la ini-
ciacion porque requiere licencia, sin que exista un
derecho subjetivo del particular a obtenerla, pero
también en su funcionamiento- por limitaciones
que difieran de las que atanen a toda actividad
empresarial privada que no afecte al interés pabli-
co. Solo cabria rechazar las inmisiones irrazonables,
arbitrarias e injustificadas.

El requerimiento de un taxi por medio de la emiso-
ra, con la seguridad de que se va a disponer del taxi
asi requerido, debe ser retribuido con independen-
cia de que puedan arbitrarse otra serie de medidas
para la proteccion del consumidor. Cuando se ha
requerido el servicio por emisora, sélo cobrar el
transporte y activar el taximetro en el lugar en el que
son recogidos los pasajeros, en el caso examinado,
comporta repercutir en el titular de la licencia la
prestacion de un servicio sin la debida contrapres-
tacion.

QDL, 17. JUNIO DE 2008



no de la licencia se atribuya a la corporacion que pueda esta-
blecer el caracter intransmisible de la misma, sino que se ha de
entender que la utilizacion del verbo ‘podran’ se refiere al titular
de la licencia, dentro del marco juridico en el que se estéa auto-
rizando dicha transmision, no cabe entender de otro modo que
el articulo se refiera expresamente a la transmision de las licen-
cias de autotaxi, [...] si a ello unimos la tramitacion parlamenta-
ria de la Ley 15/2002 puesta de relieve en el escrito de demanda
al que se acompafio el documento niimero 12, no se puede sino
concluir considerando que el criterio de la Ley ha sido el esta-
blecer el caracter transmisible de la licencia, por lo que en hase
al principio de jerarquia normativa, no puede el Reglamento
ahora impugnado modificar el mismo estableciendo el carécter
intransmisible de las licencias, y sin que ello se pueda amparar
en el hecho de que el anterior Reglamento de 1980 estableciera en
su articulo 14 este mismo caracter [...] el hecho de que el cita-
do Reglamento coexistiera con la nueva Ley 15/2002 no significa
que no pudiera contravenir la misma, como asi cabe concluir a
la vista de lo que hemos indicado, dada la regulacién que esta-
blece la Ley respecto al caracter transmisible de las licencias,
por lo que en este punto el recurso debe estimarse, al haberse
vulnerado con dichos preceptos del Reglamento, por éste el
principio de jerarquia normativa.”

La sala anula el articulo 23 pero no le da nuevo redactado
como solicita la actora por imperativo del articulo 71.2 de la LJ.

C) Sistema de localizacion obligatorio mediante GPS

El Tribunal Superior de Justicia (fundamento juridico sexto)
reproduce la sentencia de la sala de 5 de octubre de 2007 que
no comparte los argumentos de la entidad recurrente por tratar-
se de una materia de competencia municipal propia de la orde-
nacion del servicio y por establecerse la obligatoriedad de un
sistema de seguridad basado en dicha tecnologia o un sistema
similar, y sin limitarse las diversas aplicaciones que puede tener
este sistema.

El Tribunal Superior de Justicia no considera que:

“la medida establecida en el articulo 16 impugnado responda
a una medida arbitraria, irrazonable o no justificada, sino que
redunda en la mejora del servicio y en la seguridad en la presta-
cion del mismo.”

En este punto se cita la del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de mayo
de 2005, de la que fue ponente Don Fernando Socias Fuster (refe-
rida a un supuesto donde se imponia la utilizacion del radioteléfo-
no), pero cuyas conclusiones el Tribunal Superior de Justicia con-
sidera aplicables al caso examinado. La sentencia citada afirma:

“El recurrente considera que la modificacion de la Ordenanza
-y en consecuencia el Decreto impugnado— es contraria a la
Constitucion espafiola en cuanto que afecta al derecho de liber-
tad de empresa, de modo que sera cada taxista, en funcion de
los intereses de su actividad empresarial, el que decidira si a
dicha actividad le conviene o no el uso de radioteléfono. No obs-
tante, debe precisarse que al tratarse de un servicio piblico —o
mas propiamente semiplblico—, también debe examinarse la
cuestion desde la perspectiva de si es una medida que favorece
0 mejora la prestacion de dicho servicio.

“En este punto la parte recurrente no niega que el mecanismo
del radioteléfono beneficie al servicio plblico, como tampoco
prueba o alega que en su taxi en concreto no ha de producir nin-
gun beneficio al referido servicio. Asi pues, frente al interés
empresarial de cada taxista en concreto, se superpone la posi-
bilidad de adopcién de medidas que beneficien el servicio pabli-
co de transporte aunque dichas medidas hayan de limitar el
ambito de libre decision en el ejercicio de la actividad empresa-
rial y ello por la sencilla razén de que este ambito, por la natura-
leza del servicio, no es completamente libre.
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“En este punto, no cabe sino remitirnos a lo indicado en
sentencia de esta Sala nim. 19.01.1999 (RJCA 1999, 825) en el
que se hacia idéntica invocacién a la libertad de empresa
frente a Ordenanza que establecia determinaciones en el ejer-
cicio de la actividad de autotaxi. Se decia en aquella senten-
cia: ‘no ha de olvidarse que el Tribunal Supremo, en sentencia
de 15 de diciembre de 1982 (RJ 1982, 7972), citada después por
la sentencia de 30 de octubre de 1987 (RJ 1987, 9204), ya habia
sefalado que son los imperativos inherentes a la idea de servi-
cio puablico los que impiden la prevalencia de la libre voluntad de
sus titulares en su organizacion, aunque la misma no se desen-
tienda tampoco de sus intereses; y es ésta consideracion de
servicio pablico la que justifica que ésta actividad, aunque en
manos de particulares, tenga que estar sometida a una regla-
mentacion y a una organizacion supraordenada a voluntad de
quienes, desde su perspectiva personal, solo ven en el servicio
un instrumento de un negocio privado’.

“En consecuencia, tal como senalaba la sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1989 (RJ 1989, 3722): ‘la acti-
vidad del transporte de personas en vehiculos automoviles
mediante precio es una actividad empresarial ya se realice
autdnomamente o por medio de conductores asalariados pero
la misma, al igual que todas las demas, no puede desarrollarse
en un marco de plena libertad, manifestacién que no contiene el
precepto constitucional, el que enmarca a la libertad de empre-
sa en la economia de mercado al objeto Gnico evidente de des-
cartar una plena socializacion o estatalizacion de los medios de
producciény distribucion, mas sometiéndola a las exigencias de
la economia general, y en su caso de la planificacién, de confor-
midad con las cuales han de garantizar y proteger su ejercicio y
defender la productividad los poderes pulblicos. Lo que asi
entendido no pugna en absoluto con la reglamentacion del
transporte por el Estado, las comunidades autonomas y los
municipios, tradicional en nuestro ordenamiento juridico como
servicio piblico que es'.

“Sexto. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha calificado
la actividad, de auto taxis como servicio impropio o virtual cuya
prestacion implica una relacion de sujecién especial con la
Administracion, sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1977 (RJ 1977, 1399) y 30 de junio de 1979 (RJ 1979, 2977),
recogidas en la de 30 de octubre de 1987 (RJ 1987, 9204), y sen-
tencia de 13 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8597). Ahora bien,
conforme resulta de lo dispuesto en el articulo 86.3 de la Ley
7/1985, ha de concluirse que, en efecto, el servicio de taxi no es
meramente una actividad privada de interés general sino que se
trata de un servicio pablico impropio o virtual, pero, ademas,
se trata también de un servicio reservado al municipio; y ello
con independencia de que se preste por particulares.

“Al respecto debe tenerse en cuenta que la reserva declara-
da en el articulo 86.5 de la Ley 7/1985 comprende tanto el trans-
porte regular de viajeros como el transporte discrecional, sien-
do el servicio de taxi una manifestacion del transporte pablico
de viajeros de caracter discrecional o no regular porque se lleva
a cabo sin sujecion a itinerario, calendario u horario preestable-
cido —articulo 64.1 de la Ley 16/1987.

“La reserva al municipio del servicio de taxi comporta, con
independencia de que su gestion no sea municipal, la atribu-
cion a aquel de la titularidad de dicho servicio, por lo que no
s6lo es que su inicio quede sujeto a la previa obtencion de
licencia sino que, en lo que aqui importa, también permite que
el municipio implante limitaciones en la manera de prestacion
del servicio.

“Por consiguiente, el servicio de taxi, como actividad de
interés publico reservada al municipio, puede verse afectado
—en la iniciacion porque requiere licencia, sin que exista un
derecho subjetivo del particular a obtenerla, pero también en
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su funcionamiento— por limitaciones que difieran de las que
atafien a toda actividad empresarial privada que no afecte al
interés plblico. Asi pues, la medida acordada en Ordenanza y
en materia en la que la Administracion goza de especiales
potestades de tutela al tratarse de una relacién administrativa
de sujecion especial, es medida que no supone una inmision
intolerable en el ambito de la libertad empresarial ya que de
conformidad con la STS 5.03.2004, Gnicamente cabria recha-
zar aquellas que sean irrazonables, arbitrarias e injustifica-
das, lo que no ocurre en nuestro caso al no alegarse ni acre-
ditarse por el recurrente que el uso de radioteléfono no
suponga una mejora del servicio y por tanto debe entender
que si existe dicha mejora, lo que implica la constitucionalidad
de la medida.”

D) La plena dedicacion de los taxistas

El Tribunal Superior de Justicia afirma la legalidad de la
Ordenanza en este punto “porque la Ley castellano-leonesa
15/2002 prevé, en su articulo 40.1.d), la posibilidad de establecer
como condicion esencial la plena dedicacién del titular de la
preceptiva licencia o autorizacion, por lo que no es posible
acceder a la peticion de nulidad de lo dispuesto en el articulo 33
del Reglamento impugnado en este recurso”.

El Tribunal Superior de Justicia (fundamento juridico sépti-
mo) afirma que esta cuestion ha sido tratada por reiteradas
sentencias del Tribunal Supremo, en idéntico problema presen-
tado en el Ayuntamiento de Madrid. Cita la STS de fecha 27 de
septiembre de 2005, recurso nimero 677/2002 (ponente Excmo.
Sr. Octavio Juan Herrero Pina), que establece el sistema de
normas estatales y autondmicas aplicables en este punto y
establece la aplicabilidad preferente de las normas autondmi-
cas que lo regulan.

E) El derecho de tanteo y retracto a favor de los conductores
cuando se trasmite la licencia
El Tribunal Superior de Justicia establece que:

“en el presente caso, si bien es cierto que el derecho de acce-
so preferente de los conductores asalariados se sigue recono-
ciendo, se han introducido [en relacion con el reglamento munici-
pal derogado y sustituido] dos modulaciones importantes que no
se encuentran suficientemente justificadas, ni en el expediente
administrativo, en los dos informes existentes, ni en la contesta-
cion a la demanda, y es que se exija el requisito de la antigiiedad
de cinco afios y que no se haya abandonado la profesion durante
diez dias, por lo que, como sefala la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 22 de junio de 2000, de la que fue ponente Dofia
Francisca Maria Rosas Carrion, que: ‘La limitacion del acceso ala
titularidad de las licencias estableciendo una preferencia en
favor de los asalariados del taxi, puede ademas enmarcarse
en las politicas de progreso social y econémico para la distribu-
cion de la renta personal mas equitativa, cuya promocion corres-
ponde a los poderes piblicos de acuerdo con el articulo 40 de la
Constitucion y especialmente dicha normativa es congruente con
lo dispuesto en el articulo 129 de la Constitucion, que establece
que los poderes publicos estableceran los medios que faciliten el
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de pro-
duccion. Esta justificado por lo tanto que en el acceso a las licen-
cias de autotaxi sean preferidos los asalariados del sector a otros
extrafios a él o a otros que ya gozan de licencia." Y en el presen-
te caso no se encuentra justificado que dichos asalariados vean
limitado su derecho de acceso preferente, con la exigencia
de tales requisitos temporales, maxime con el plazo tan exiguo de
diez dias para entender abandonada la actividad, por lo que en
este punto el recurso debe ser estimado procediendo a declarar
la nulidad del articulo 29.”

F) Solo se puede cobrar el transporte y, por consiguiente, el
taximetro se activara desde el lugar en el que son recogidos
los pasajeros

El Tribunal Superior de Justicia considera ilegal la Ordenanza en
este punto, de acuerdo con el razonamiento siguiente:

“el Ayuntamiento demandado pretende sostener y justificar
la procedencia de esta medida en el informe del inspector del
servicio obrante al folio 135 a 137 del expediente administrati-
vo y por tanto en la proteccion del consumidor o usuario y que
éste solo pague por el servicio que recibe, pero también lo es
que ésta puede ser una intencion loable, pero ello implica un
evidente coste para la persona que presta el servicio, como es
el mantenimiento de la emisora, y pese a que se intente que no
se pague mas que el servicio prestado, tal y como esta redac-
tado el articulo, lo que se produce es que en definitiva no se
estaria abonando el servicio realmente satisfecho, por tanto,
que sea dificil determinar cuél sea la parada més proxima y
controlar que ello sea efectivamente asi no significa que no se
haya de compensar econdmicamente un servicio que real-
mente se esta prestando al usuario, ya que con la justificacion
de que lo que se pretende es que se cobre por el servicio
prestado y que no se paguen prestaciones no satisfechas o
por usos no consumidos, lo que se produce en Gltimo término
es que un servicio que realmente se esta prestando, como es
el requerimiento de un taxi por medio de la emisora, con la
seguridad de que se va a disponer del taxi asi requerido, no se
vea compensado econémicamente, a pesar de los gastos que
dicho servicio genere, lo que evidentemente no puede encon-
trar justificacion normativa, por lo que sin perjuicio de que se
arbitren medidas para evitar abusos a los consumidores en el
cobro de esos servicios, ello no puede implicar que no se aho-
nen los servicios realmente prestados, por lo que en este
punto el recurso debe ser estimado [...] y ello con indepen-
dencia de que puedan arbitrarse otra serie de medidas para la
proteccion del consumidor como postulaba el Ayuntamiento,
pero que no han de pasar por repercutir en el titular de la
licencia la prestacion de un servicio sin la debida contrapres-
tacion.”

Por todo ello, se estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Federacién Regional Castella-
no-Leonesa de Auto-Taxi.

QDL, 17. JUNIO DE 2008
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Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. La instalacion de una antena de telefonia mévil, a pesar de la esca-
sa entidad de las obras necesarias, no es admisible en un edificio calificado como fuera de ordenacion porque es
necesario que esas obras, por pequeias que sean, vengan impuestas por la “higiene, el ornato o la conservacion”

SUPUESTO DE HECHO
La entidad Vodafone Espafia, SA promovié un recurso conten-
cioso-administrativo contra la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo nim. 2 de Badajoz en fecha 19 de
febrero de 2007 en un procedimiento promovido en impugnacion
de una resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Badajoz
por la que se desestimaba el recurso de reposicion contra otra
anterior y se denegaba la licencia urbanistica para la instala-
cion de una antena de telefonia movil.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso inter-
puesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El fundamento de la denegacion de la licencia solicitada es que
la instalacion de una antena como la pretendida no es posible
en un edificio calificado como fuera de ordenacion. A juicio de
la defensa de la recurrente, la escasa entidad de la instalacién
hace admisible el otorgamiento de la licencia.

La norma aplicable al caso disponia que en los edificios cali-
ficados como fuera de ordenacidn so6lo podrian autorizarse las
“pequefas reparaciones que exigieran la higiene, ornato y con-
servacion del inmueble” y “la imposibilidad de realizar obras
que comporten aumento de su valor”.

El Tribunal Superior de Justicia establece que:

“conforme a esa normativa expuesta no puede admitirse,
como se pretende por la recurrente, que la escasa entidad de
las obras necesarias para la instalacion de la antena la hacen
admisible dentro de los estrechos limites de las edificaciones
calificadas como fuera de ordenacion. Y ello porque no es
suficiente esa escasa entidad de las obras, que desde el
punto de vista edificatorio ciertamente pueden serlo, sino que
la exigencia es que, ademéas de la escasa entidad, es necesa-
rio que esas obras, por pequefias que sean, vengan impuestas

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1°. Jurisdiccién contencio-
so-administrativa. Recurso contencioso-administra-
tivo nam. 127/2007

FECHA: 17 de octubre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Wenceslao Olea Godoy
DEMANDANTE: Vodafone Espafia, SA
DEMANDADO: Ayuntamiento de Badajoz
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 137 de la LS
1992

DOCTRINA: La instalacién de una antena de telefo-
nia movil, a pesar de la escasa entidad de las obras
necesarias, no es admisible en un edificio calificado
como fuera de ordenacién porque es necesario que
esas obras, por pequefas que sean, vengan impues-
tas por la “higiene, el ornato o la conservacion”

por la ‘higiene, ornato o conservacion’, supuestos taxativos en
que la normativa autoriza la posibilidad de ejecutar —y autori-
zar mediante la correspondiente licencia— las obras. Y si ello
es asi, es indudable que la instalacién de una antena nunca
puede obedecer a ninguna de esas finalidades, sino a una ins-
talacion auténoma y nueva en la edificacion que en nada
aprovecha a la higiene, al ornato o conservacion, mas bien
todo lo contrario.”

Por ello el Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso
y confirma la sentencia apelada.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid. La prohibicion mediante ordenanza de la venta de bebi-

das alcohdlicas en cualquier establecimiento del municipio dedicado a la venta al por menor de cualquier clase

de productos alimenticios y bebidas, sea en régimen de autoservicio o mixto, siempre y cuando la superficie de la

sala de ventas sea superior a 400 m’, es desproporcionada, rebasa los limites establecidos por la norma autonémi-

ca que habilita para dictar la Ordenanza (Ley castellano-leonesa 3/1994) y vulnera el articulo 38 de la CE

SUPUESTO DE HECHO

Dama 24, SL formulé un recurso contra el articulo 9.1.d), asi
como el anexo “definiciones de establecimientos”, de la Orde-
nanza municipal para la prevencion del alcoholismo y tabaquis-
mo, publicada en el BOP de Salamanca el 19 de diciembre de
2005.

La Ordenanza, en el precepto recurrido, establece que, en el
término municipal de Salamanca, no pueden existir estableci-
mientos de venta de bebidas alcohélicas de una superficie infe-
rior a 400 m? si concurren con otros productos alimenticios.

El Tribunal Superior de Justicia estima el recurso y anula el
precepto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El marco legal en el que se dicta la Ordenanza es el articulo 23.1
de la Ley castellano-leonesa 3/1994, de 29 de marzo, de preven-

QDL, 17. JUNIO DE 2008

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon, Valladolid. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 32, Jurisdiccién contencio-
so-administrativa. Recurso contencioso-administra-
tivo nim. 81/2006

FECHA: 8 de octubre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Francisco Javier Zatarain
Valdemoro

DEMANDANTE: Empresa privada

DEMANDADO: Ayuntamiento de Salamanca
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 38 de la CE
y articulo 23.1 de la Ley castellano-leonesa 3/1994,
de 29 de marzo, de prevencion, asistencia e integra-
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cion, asistencia e integracion de drogodependientes de Castilla
y Ledn, que realiza una remision a la regulacion municipal en
términos amplios:

“1. Para contribuir a la reduccién del abuso de bebidas alco-
holicas, las corporaciones locales estableceran los criterios
que regulen la localizacién, distancia y caracteristicas que
deberén reunir los establecimientos de suministro y venta de
este tipo de bebidas, asi como la venta y consumo de las mismas
en la via publica.”

El Tribunal Superior de Justicia afirma que en “el uso de esta
habilitacién normativa el Pleno municipal ha prohibido la venta de
bebidas alcohélicas en cualquier establecimiento dedicado a la
venta al por menor de cualquier clase de productos alimenticios y
bebidas, sea en régimen de autoservicio o mixto, siempre y cuan-
do la superficie de la sala de ventas sea superior a 400 m*".

El Tribunal Superior de Justicia establece que:

“La limitacion a ese tipo de establecimientos para la venta de
bebidas alcohdlicas hecha por el Ayuntamiento de Salamanca
es desproporcionada, entendiendo que ha rebasado los limites
establecidos por la Ley 3/1994 y pugna con el articulo 38 de la
Constitucion espafiola.”

El Tribunal Superior de Justicia define el caracter despropor-
cionado por apartarse de la finalidad de la habilitacién normati-
va para dictar la Ordenanza y por lesionar derechos de inequi-
voco reconocimiento constitucional (cita el articulo 10 de la CE).

En cuanto a la finalidad de la habilitacion normativa, el
Tribunal Superior de Justicia establece:

“Del tenor literal de la Ley 3/1994, asi como de su exposicion
de motivos, se colige que busca reducir la oferta de venta de
bebidas alcohdlicas. Ahora bien, el criterio principal de reduc-
cion de la oferta es la distancia entre establecimientos, no su
tipo ni su superficie (véase su articulo 23.2), asi como la edad de
los potenciales consumidores.”

La Ley 3/1994, recuerda el Tribunal Superior de Justicia:

“establece medidas de control para la venta de behidas alco-
hélicas a través de maquinas automaticas y finalmente prohibe
o limita la venta de bebidas alcohélicas en lo que podriamos
calificar como ‘centros sensibles’ tales como dependencias y
sedes de la administracion autonémica, centros sanitarios, edu-
cativos, de transporte o gasolineras.”

En el &mbito estatal, sefiala:

“mas alla de la prohibicion de venta de bebidas alcohoélicas
para alguno de esos centros sensibles [...] sdlo hay una regla-
mentacion de la publicidad de estas bebidas [...], pero no una
prohibicion tan amplia y genérica como pretende imponer el
ayuntamiento de Salamanca.”

A modo de conclusién, respecto de que la Ordenanza se apar-
ta de la finalidad de la habilitacion normativa, sefala:

“Por lo tanto, una interpretacion logica, sistematica y teleoldgi-
ca de la habilitacion reglamentaria contenida en el articulo 23.1 de
la norma que ahora se analiza no permite entender que los entes
locales pueden restringir a determinados establecimientos
—pocos—, la venta de bebidas alcohélicas. El correcto entendi-
miento de este precepto pasa por reconducir la reglamentacion
municipal en consonancia con las previsiones de los apartados 5
y 6 de ese mismo articulo. Y serd entonces cuando el Ayunta-
miento, analizando las peculiaridades que en su término municipal
presentan todos los establecimientos dedicados a la venta de
bebidas alcohélicas cuando perfile la localizacion, distancia y
caracteristicas de estos en relacion con esos ‘centros sensibles’.

“Pero atin mas absurda si cabe es la desproporcion del pre-
cepto de la Ordenanza si se tiene presente que si no se venden
productos alimenticios, sino tan sélo bebidas alcohdlicas esa
prohibicion desaparece. Atipicidad que desde luego choca con
la finalidad dltima de la normay con la prohibicion tan individua-
lizada que se combate.”
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cion de drogodependientes de Castilla y Ledn
DOCTRINA: La prohibicién mediante ordenanza de
la venta de bebidas alcohdlicas en cualquier esta-
blecimiento del municipio dedicado a la venta al
por menor de cualquier clase de productos alimen-
ticios y bebidas, sea en régimen de autoservicio o
mixto, siempre y cuando la superficie de la sala de
ventas sea superior a 400 m*, es desproporcionada,
rebasa los limites establecidos por la norma auto-
némica que habilita para dictar la Ordenanza (Ley
castellano-leonesa 3/1994) y vulnera el articulo 38
de la CE.

En la segunda parte de la sentencia, el Tribunal Superior de
Justicia razona la vulneracion del derecho a la libertad de
empresa reconocido en el articulo 38 de la Constitucion espafio-
la. Dice asi:

“Es del todo punto evidente que tanto el legislador como el
titular de la potestad reglamentaria pueden regular las condicio-
nes y forma de ejercicio de las diversas actividades econémi-
cas, no pudiendo sin més deslegitimar las normas por el hecho
de que incidan en el &mbito de diversas actividades econdmi-
cas, pues es obvio que en este caso todas las normas —es obvio
que su namero es ingente— que incidieran en la regulacion de
actividades econémicas o empresariales no serian ajustadas a
Derecho, lo que supondria la nulidad de todas las disposiciones
que regulan tales materias.

“El Tribunal Constitucional tiene establecido también (senten-
cias de 8 de junio de 1982, 28 de octubre de 1983y 24 de julio de
1984) la posibilidad de que el ejercicio del derecho proclamado
por el articulo 38 sea limitado por una norma de caracter regla-
mentario, no siendo la libertad de empresa un derecho omnimo-
do, sino sujeto en su ejercicio a las condiciones establecidas
por el ordenamiento juridico y de cuya fiscalizacion se encarga
la Administracion.

“El contenido de la libertad de empresa, en palabras de la
STC, Pleno de 24 de julio de 1984, ponente Rubio Llorente,
Francisco, supone esencialmente la posibilidad de iniciar y sos-
tener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta
disciplinado por normas de muy distinto orden. La STC, Pleno de
16 de noviembre de 1981, nim. 37/1981, rec. 184/1981, proclama-
ba ‘el caracter de garantia institucional’ (STC 83/1984 y
123/1991), al ser la economia de mercado el marco obligado de
la libertad de empresa (STC 88/1986), lo que por un lado viene a
establecer los limites dentro de los que necesariamente han de
moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que inci-
dan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad. Limites
cuyo mantenimiento, como el de aquellos que definen los demés
derechos y libertades consagrados en el capitulo Il, titulo |, de
la CE, esta asegurado por una doble garantia, la reserva de ley
y la que resulta de la atribucion a cada derecho o libertad de un
nicleo que el legislador no puede disponer, de un contenido
esencial (articulo 53.1 de la CE) (STC 37/1981).

“Y entiende este tribunal que la limitacion o restriccion
—segln se mire—de la venta de bebidas alcohdlicas a unos esta-
blecimientos de una superficie notoriamente importante afecta
y menoscaba el contenido esencial de la libertad de empresa,
dificultando enormemente el inicio de la actividad empresarial.
A mayor abundamiento y en consonancia con la STC, Pleno de 8
de julio de 1993, de mantenerse esa limitacion se afectaria gra-
vemente a la concurrencia entre empresas.”

Por ello anula el precepto de la Ordenanza impugnado.

QDL, 17. JUNIO DE 2008



5. Contratacion del sector publico

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Que el contrato de concesion administrativa para la ejecucion de

un plan especial urbanistico en el que el adjudicatario realiza obras de construccion y urbanizacién y se le

retribuye con aprovechamiento urbanistico, bienes patrimoniales, la concesion de servicio piiblico o concesio-

nes demaniales es un contrato de concesion de obras publicas, definido en el articulo 130.1 de la Ley 13/1995,

de 18 de mayo (en la versién de la ley originaria, que ha sido posteriormente modificada), como aquel en el

que, siendo su objeto alguno de los contenidos en el articulo 120, la contraprestacion a favor del adjudicata-

rio consiste en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio

SUPUESTO DE HECHO

El acuerdo plenario de fecha 3 de marzo de 1999 del Ayunta-
miento de Donostia-San Sebastian otorga a la UTE formada por
Construcciones Brues, SA y Progen, SA la concesion adminis-
trativa para la ejecucion del Plan especial de reforma interior
del Area EG.05 Atotxa Il (Egia-Donostia/San Sebastian).

El Acuerdo plenario del Ayuntamiento de Donostia-San
Sebastian, el 18 de julio de 2000, modifica el contrato de conce-
sion para la ejecucion del PERI del Area EG.05 Atotxa .

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estima parcial-
mente los recursos contencioso-administrativos deducidos con-
tra esos acuerdos por empresas no adjudicatarias.

Los antecedentes son:

—En sesion plenaria de 26 de septiembre de 1996, el Ayunta-
miento de Donostia-San Sebastian aprobé definitivamente el
Plan especial de reforma interior del Area EG.05 Atotxa Il (Egia-
Donostia/San Sebastian), y el 22 de junio de 1998 aprobd tam-
bién con caracter definitivo el Proyecto de urbanizacion.

—EI 15 de julio de 1998 el Ayuntamiento de Donostia-San
Sebastian acuerda convocar un concurso para el otorga-
miento de la concesion administrativa de la ejecucién de
dicho Plan y tres uniones temporales de empresas presenta-
ron oferta.

—El 24 de noviembre de 1998 la Mesa de Contratacion proce-
dié a la apertura del sobre |, “Documentacion administrativa”,
de cada una de las tres licitadoras, y tras su examen y califica-
cion admitié las tres proposiciones.

—El 26 de noviembre de 1998 se procede a la apertura del
sobre Il, “Propuesta técnica y econémica”, y una vez emitidos
diversos informes interesados por la Mesa de Contratacion al
objeto de ponderar las ofertas, en sesion de fecha 30 de diciem-
bre de 1998, la Mesa las valora.

—La Mesa de Contratacion propone por unanimidad la adjudi-
cacion del concurso a la oferta con mayor puntuacion.

—En diciembre de 1998 y enero de 1999 las UTE no adjudicata-
rias presentaron diversos escritos de alegaciones solicitando la
exclusion del concurso de la UTE propuesta por la Mesa de
Contratacion.

—Con fecha 2 de febrero de 1999 la UTE seleccionada presen-
ta mejora de su oferta y por Acuerdo plenario de fecha 3 de
marzo de 1999 el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian otor-
ga ala UTE formada por Construcciones Brues, SAy Progen, SA
la concesidn administrativa, y el contrato se formaliza el 28 de
abril de 1999.

—EIl 21 de marzo de 2000 se dirige escrito por la UTE adjudica-
taria al Ayuntamiento, manifestando que ante la voluntad muni-
cipal de tramitar una modificacion de elementos del PERI, acep-
ta sus términos y la ejecucion de las nuevas obras.

~EI 28 de marzo de 2000 se aprueba inicialmente una modifi-
cacion del Plan especial de reforma interior del Area EG.05
Atotxa Il (Eguia-Donostia/San Sebastian).

QDL, 17. JUNIO DE 2008

ORGANO: Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 32, Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Recurso contencioso-administrativo nim. 989/1999
FECHA: 16 de noviembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sra. Margarita Diaz Pérez.
DEMANDANTE: UTE no adjudicatarias de un con-
trato de concesién administrativa para la ejecucion
de un plan especial urbanistico

DEMANDADO: Ayuntamiento de San Sebastian-
Donostia

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 120, 130,
139, 161y 162 de la LCAP en la version originaria de
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, y articulo 130, en la
version dada por el RDL 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
contratos de las administraciones publicas
DOCTRINA: Que el contrato de concesion adminis-
trativa para la ejecucion de un plan especial urba-
nistico en el que el adjudicatario realiza obras de
construccién y urbanizacion y se le retribuye con
aprovechamiento urbanistico, bienes patrimonia-
les, la concesién de servicio publico o concesiones
demaniales es un contrato de concesion de obras
publicas, definido en el articulo 130.1 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo (en la version de la ley origi-
naria, que ha sido posteriormente modificada),
como aquel en el que, siendo su objeto alguno de
los contenidos en el articulo 120, la contrapresta-
cion a favor del adjudicatario consiste en el dere-
cho a explotar la obra o en dicho derecho acompa-
nado del de percibir un precio.

—El 11 y 15 de mayo de 2000, respectivamente, las UTE no
adjudicatarias presentan alegaciones, que fueron desestima-
das, y el 18 de julio de 2000 el Ayuntamiento, en sesion plena-
ria, adopta dos acuerdos, por los que a) se aprueba con
caracter provisional y definitivo el documento de modifica-
cion del Plan especial de reforma interior del Area EG.05
Atotxa Il (Egia-Donostia/San Sebastian), de fecha febrero de
2000, y b) se modifica el contrato de concesidn suscrito con
la UTE Construcciones Brues, SA y Progen, SA para adaptar
el objeto de concesion a las determinaciones del Plan modifi-
cado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo examina el motivo de recurso comun: la falta
de acreditacion por la UTE adjudicataria de la solvencia técnica
exigida en la clausula 11.3.d) del Pliego de condiciones técnicas y
econémico-administrativas, que, a juicio de las actoras, hubo de
determinar la inadmision de su oferta.

El Tribunal Supremo sefiala que:

“la Administracion considero eludible el requisito de la clasi-
ficacion individual de cada una de las empresas agrupadas, en
razon de la naturaleza del contrato; en su opinion, las concesio-
nes urbanisticas no se enmarcan dentro del contrato de obras,
son concesiones de servicios puablicos no incluidas en los
supuestos de clasificacion descritos en el articulo 25 de la Ley
13/1995; su eventual calificacion como concesiones de obras
plblicas lleva a idéntica conclusion, dado que tampoco es exi-
gible al concesionario la clasificacion.”

Para determinar la naturaleza del contrato el Tribunal
Supremo describe las contraprestaciones pactadas:

A) La realizacién por un Unico adjudicatario de las obras
siguientes en el Plan especial y en el Proyecto de urbanizacién
que lo desarrolla:

—Las obras de edificacion de las parcelas a.300/EG.05.1 y
f.110/EG.05.2.

—Todas las obras de urbanizacion contenidas en el Proyecto
de urbanizacion, salvo las definidas en el &mbito I.

—Las obras de derribo del campo de fithol de Atotxa.

—Las otras obras de derribo que sean necesarias realizar,
como los edificios del Mercado de Frutas y Villa San José.

B) Como contraprestacion por la ejecucion de esas obras,
el concesionario, y adjudicatario del concurso, recibe para el
supuesto de promocion de las cien viviendas sociales por el Go-
bierno Vasco: la propiedad plena de la totalidad de los aprove-
chamientos lucrativos en régimen libre y de los aprovechamien-
tos adscritos al régimen de viviendas sociales, que se destinan
para su venta a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; el dere-
cho de superficie, por un plazo de 75 afios, del resto de los apro-
vechamientos adscritos al régimen de proteccion oficial; y la
titularidad de la explotacion por un plazo de 50 afios de los ser-
vicios, galeria comercial y aparcamiento de rotacion, proyecta-
dos bajo rasante en el espacio libre f.110.

El Tribunal Supremo, una vez examinadas las contrapresta-
ciones, establece:

“que se trata de un contrato de concesion de obras publicas,
definido en el articulo 130.1 de la LCAP como aquel en el que,
siendo su objeto alguno de los contenidos en el articulo 120, la
contraprestacion a favor del adjudicatario consiste en el dere-
cho a explotar la obra o en dicho derecho acompafiado del de
percibir un precio.”

El Tribunal Supremo sefiala:

“que el contrato de concesién de obras pdblicas es una figu-
ra contractual compleja, en tanto que implica la construccion de
una obra piblica y su explotacién por el adjudicatario como
contraprestacion; de ese caracter mixto es muestra la remisién
que el articulo 130.2 efectta al articulo 162 de la misma Ley, inte-
grado en el capitulo IV del titulo Il, ‘Del contrato de gestion de
servicios publicos’ del libro Il. No obstante, no queda por ello
excusado el adjudicatario de cumplir el requisito de clasifica-
cion, habida cuenta que por mor de lo dispuesto en ese precep-
to (articulo 130.2 de la LCAP), en su redaccidn inicial, aplicable
a la adjudicacion de autos, el contrato esta sujeto a las normas
generales de los contratos de obras, y en particular, a las de
publicidad de los mismos, con las especialidades previstas en el
articulo 139, debiendo ajustarse en la explotacion de la obra a lo
establecido en el articulo 162.”

Del eventual caracter mixto del contrato el Tribunal Supremo
deriva la siguiente conclusion:

“Ahora bien, el aludido caracter mixto, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 6 de la Ley de contratos, puede llevar a la
aplicacion de las normas propias del contrato de gestion de ser-
vicios publicos, con la consecuente desaparicion de la exigen-
cia de clasificacion del contratista, en el caso de que la gestion
del servicio publico, entendido en sentido amplio, sea la presta-
cion que tiene mas importancia desde el punto de vista econd-
mico. Asi ocurre bajo la vigencia del RDL 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos
de las administraciones publicas, que da nueva redaccion al
apartado segundo del articulo 130, ‘Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 6, el contrato de concesion de obras publicas
queda sujeto a las normas de publicidad de los contratos de
obras, con las especialidades previstas en el articulo 139. El
concesionario debera ajustarse en la explotacion de la obra a lo
establecido en el articulo 161"."

Sin embargo, al resultar de aplicacion al caso concreto la
anterior Ley de contratos, Ley 13/1995, de 18 de mayo, “la suje-
cion expresa de los contratos de concesion de obras plblicas a
las normas generales de los contratos de obras, dispuesta en el
repetido articulo 130.2, convierte en requisito ineludible la clasi-
ficacion de las empresas como contratistas de obras, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 25.1 de la misma Ley”.

En conclusion:

“la naturaleza del contrato determina la exigencia de la clasi-
ficacion de las licitadoras como contratistas de obras.”

La consecuencia que se deriva de la adjudicacion de un con-
trato a una unién temporal de empresas que carece de esta
capacidad juridica especial administrativa que es la clasifica-
cion, cuando ésta es requisito ineludible, como acontece en el
supuesto presente, es, por imperativo legal, la sancion méas
grave prevista en nuestro ordenamiento juridico, la nulidad
absoluta o de pleno derecho: el articulo 22 de la Ley 13/1995, de
18 de mayo, anuda a la falta de capacidad de obrar o de solven-
ciayalaconcurrencia de alguna de las prohibiciones para con-
tratar descritas en el articulo 20 de la misma Ley, la nulidad de
pleno derecho de las adjudicaciones. Y el articulo 20 incluye
entre las circunstancias que impiden a las personas en quienes
concurran contratar con la Administracion “no hallarse debida-
mente clasificadas, en su caso, conforme a lo dispuesto en esta
Ley o no acreditar |a suficiente solvencia econémica, financiera
y técnica o profesional”.

Portodo ello, declara nulos de pleno derecho los acuerdos de
adjudicacion, con las consecuencias legales previstas en los
articulos 62 a 66 de la Ley 13/1995, de contratos de las adminis-
traciones publicas.
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6. Servicio publico

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. La especial naturaleza de las aguas, su titularidad

privada (en el caso examinado) y su falta de encaje con el fundamento de la reversion, y especialmente con el

de la gratuidad de tal reversion, determinan que no pueda considerarse como bien revertible cuando se extin-

gue la concesion del servicio puablico de suministro a un municipio.

Los pozos, como bien que tampoco admite reversion, al ser consustanciales al elemento de las aguas (es donde

éstas se encuentran), deben correr la misma suerte que las propias aguas en lo que hace a su caracter no rever-

tible; mas unicamente los pozos asi considerados, no el resto de instalaciones o elementos artificiales que en

el mismo puedan incidir, los que entran de lleno en el instituto de la reversién

SUPUESTO DE HECHO

Aquagest Levante, SA habia sido titular de la concesidn de pres-
tacion del servicio publico de abastecimiento de agua del muni-
cipio de Lliria. La concesion se remontaba al afio 1917, quedan-
do regulada la concesion administrativa desde 1925. El Decreto
de la Alcaldia de 30 de enero de 2001 dio por finalizada la rela-
cion entre Aquagest Levante, SA y el Ayuntamiento para la pres-
tacion del suministro de agua potable. Este Decreto fue recurri-
do por Aquagest Levante, SA y recayd sentencia ya firme, que
declard la inadmisibilidad del recurso formulado por considerar
que la resolucién impugnada era un simple acto de ejecucién
del Acuerdo municipal de 28 de noviembre de 2000, en el que se
acordaba la resolucion del contrato anterior de 1994.

Aquagest Levante, SA en el afio 2002 formula el recurso con-
tencioso-administrativo objeto de este proceso contra:

—La desestimacion por el Ayuntamiento de Lliria de las peti-
ciones dirigidas por la actora en escrito de fecha 21 de noviem-
bre de 2001, que consistian en la solicitud de iniciacion del pro-
cedimiento de reversion de bienes y el abono de determinadas
cantidades como resultado de la liquidacién de la concesién de
la que era titular (recibos pendientes de pago, valor de activos
revertibles y lucro cesante).

—El Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento, desestimatorio
del recurso de reposicion en su dia formulado por la actora con-
tra la resolucion de la Alcaldia de 9 de junio de 2003, por la que
se establecia la liquidacion de las obligaciones de la concesién
administrativa, reclamandose a la recurrente —como conse-
cuencia de tal liquidacion— la cantidad de 3.241.463,45 euros.

Las pretensiones que la actora deduce en relacion con los
actos administrativos recurridos son que se declare que:

1) Los pozos e instalaciones necesarias para el suministro del
agua en alta son propiedad de la propiedad de Aquagest
Levante, SA.

2) La inexistencia de obligacion de la actora de abonar canti-
dad alguna al Ayuntamiento de Lliria como consecuencia de la
extincion de la concesion.

3) El derecho de la actora al percibo de determinadas canti-
dades del Ayuntamiento por diversos conceptos y en razén de la
extincion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
A) Titularidad de los pozos e instalaciones de abastecimiento
en alta
El Tribunal Superior de Justicia sostiene que las aguas son de
titularidad privada, en base a:

“la cuestion debe resolverse a favor del caracter privado de
tales aguas; ello por aplicacion de la disposicion transitoria 3.2
de la Ley 29/1985, de aguas (que, como se ha dicho, establecio
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ORGANO: Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana. Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 32 Jurisdiccion contencio-
so-administrativa. Recurso contencioso-administra-
tivo nam. 324/2002

FECHA: 6 de septiembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Manuel José Baeza Diaz
Portales

DEMANDANTE: Aquagest Levante, SA
DEMANDADO: Ayuntamiento de Lliria y Aqualia
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Disposiciones tran-
sitorias 3 y 4 de la Ley 29/1985, de aguas
DOCTRINA: Las aguas del titular de una extinta
concesion del servicio publico de suministro de
agua al municipio son de titularidad privada porque
estan inscritas en el Registro de la Propiedad a su
favor, se encuentran incluidas en el Catalogo de
Aguas en cumplimiento de la disposicién transito-
ria 4.2 de la Ley 29/1985 y porque la disposicion
transitoria 3.2 de la Ley 29/1985, de aguas, establecio
como una de las opciones a las que podian acoger-
se los titulares de derechos sobre aguas privadas
procedentes de pozos derivados de la Ley de 13 de
junio de 1879 la de mantener tal titularidad privada,
aunque sin protecciéon administrativa y quedando
“congelados” sus derechos.

El Catélogo (cuya la funcién no consiente la inscrip-
cion de derechos cuyo alcance y contenido se des-
conozca) no afnade ninguna proteccion administra-
tiva adicional a los derechos demaniales en él
inscritos; si constituye un medio mas de prueba de
la existencia del aprovechamiento y de sus caracte-
risticas, y constituye la via necesaria para legalizar
los aprovechamientos de aguas que contintien
siendo privados.

La especial naturaleza de este bien —aguas-, su titu-
laridad privada y su falta de encaje con el funda-
mento de la reversion, y especialmente con el de la
gratuidad de tal reversion (posibilidad de amortiza-
cion del bien revertible durante el plazo de la con-
cesion), determinan que no pueda considerarse
como bien revertible; sin perjuicio —claro esta- de
que, al quedar las aguas afectas a la prestacién
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como una de las opciones a las que podian acogerse los titula-
res de derechos sobre aguas privadas procedentes de pozos
derivados de la Ley de 13 de junio de 1879 la de mantener tal titu-
laridad privada, aunque sin proteccion administrativa y quedan-
do ‘congelados’ sus derechos), y en atencion a que las aguas de
que ahora se trata estan inscritas en el Registro de la Propiedad
a favor de la actora —documentos 3.bis.a) y b) de la demanda-y
se encuentran igualmente incluidas en el Catalogo de Aguas en
cumplimiento de la disposicion transitoria 4.2 de la Ley 29/1985.

“En este sentido, aunque la STS de 20 de marzo de 2002 dice
que el Catélogo sélo pretende una funcion fiscalizadora no
afectando a la naturaleza dominical de las aguas (pues el
Catélogo, a diferencia del Registro de la Propiedad, no es un
registro con efectos civiles, sino simplemente administrativos,
sin efectos sustantivos sobre las titularidades privadas). En
nuestro caso tenemos la inscripcion en el Registro de la
Propiedad (en la que la actora fundamenta su titularidad priva-
da sobre las aguas, y que no ha sido impugnada por las partes
codemandadas), y también debe tenerse en cuenta que una
sentencia posterior del Tribunal Supremo (STS de fecha 23 de
abril de 2003 —EDJ 2003/25526-) sefiala que, aunque el
Catélogo no afiade ninguna proteccion administrativa adicio-
nal a los derechos demaniales en él inscritos, si constituye un
medio mas de prueba de la existencia del aprovechamiento y
de sus caracteristicas, constituyéndose en la via necesaria
para legalizar los aprovechamientos de aguas que continden
siendo privados, afiadiéndose en tal sentencia que ‘la funcion
del Catalogo no consiente la inscripcion de derechos cuyo
alcance y contenido se desconozca’ (en el caso de autos, esta
inscripcion tampoco ha sido impugnada).”

B) Bienes e instalaciones revertibles y no revertibles
Una vez afirmada la titularidad privada de las aguas que ocupan
al caso, el Tribunal Superior de Justicia establece:

“la normativa sobre la materia [...] y doctrina jurisprudencial
acerca de la misma impone, como consecuencia de la extincién
de la concesion, la reversion a la Administracion concedente de
los bienes e instalaciones necesarios para la prestacion del ser-
vicio plblico, asi como el caracter gratuito de tal reversion
(caracter gratuito éste que mas adelante seréa especificamente
tratado).

“Pues bien, siendo ello asi, no puede aceptar la sala la tesis
de la actora relativa a que Gnicamente deben considerarse
revertibles las instalaciones del abastecimiento que denomina
‘en baja’; y ello habida cuenta que, ademéas de que —conforme
alega la Administracion demandada— la diferenciacion de fases
en el abastecimiento de agua que pergefia la actora no tiene
reflejo, a los efectos del instituto de la reversion, en ningln tipo
de disposicion legal, es lo cierto que las llamadas por la recu-
rrente instalaciones de abastecimiento ‘en alta’ son igualmente
necesarias para la prestacion del servicio, en la medida en que
sin ellas no seria factible tal prestacion del servicio.”

Aun asf justifica y razona el porqué no revierten las aguas y
los pozos. El Tribunal Superior de Justicia razona lo siguiente:

“la especial naturaleza de este bien —aguas—, su titularidad
privada de acuerdo con la normativa antes expuesta y su falta
de encaje con el fundamento de la reversion, y especialmente
con el de la gratuidad de tal reversion (posibilidad de amortiza-
cion del bien revertible durante el plazo de la concesion),
determinan que no pueda considerarse como bien revertible;
sin perjuicio —claro estad— de que, al quedar las aguas afectas
a la prestacion de un servicio plblico, deba quedar su titular
obligado a que las mismas queden a disposicién o afectas a la
prestacion de tal servicio (aun cuando, al ser de propiedad pri-
vada, tenga derecho a percibir la correspondiente contrapres-
tacion economica).

de un servicio publico, deba quedar su titular obli-
gado a que las mismas queden a disposicion o afec-
tas a la prestaciéon de tal servicio (aun cuando, al
ser de propiedad privada, tenga derecho a percibir
la correspondiente contraprestacién econémica).
Los pozos como bien que tampoco admite rever-
sion (segun el diccionario de la Real Academia
Espafola de la Lengua, pozo es “hoyo que se hace
en la tierra ahondandolo hasta encontrar vena de
agua”), al ser consustanciales al elemento de las
aguas (es donde éstas se encuentran), deben correr
la misma suerte que las propias aguas en lo que
hace a su caracter no revertible; mas inicamente
los pozos asi considerados, no el resto de instala-
ciones o elementos artificiales que en el mismo
puedan incidir, los que entran de lleno en el insti-
tuto de la reversion.

“Se acaba de hablar de los pozos como bien que tampoco
admite reversion —por las consideraciones precedentemente
explicitadas—; mas debe precisarse que es lo que debe enten-
derse por pozos.

“En este sentido, y segln el diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, pozo es ‘hoyo que se hace en la tierra
ahondandolo hasta encontrar vena de agua’, y es en la medida
en que los pozos —en tal acepcion entendida—, al ser consustan-
ciales al elemento de las aguas (es donde éstas se encuentran),
deben correr la misma suerte que las propias aguas en lo que
hace a su caracter no revertible; mas —se insiste— (inicamente
los pozos asi considerados, no el resto de instalaciones o ele-
mentos artificiales que en el mismo puedan incidir, los que —por
lo ya razonado- entran de lleno en el instituto de la reversion.”

C) Las cantidades reclamadas por el Ayuntamiento
Los criterios generales sostenidos por el Tribunal Superior de
Justicia son:

—"la procedencia de la reversion de todas las instalaciones
del suministro denominado ‘en alta".”

—"Es aplicable la doctrina jurisprudencial acerca de la
reversion gratuita (que se fundamenta, en esencia, en la obli-
gacion de amortizacion de los bienes revertibles durante el
plazo concesional, se haya o no producido final y efectivamen-
te dicha amortizacion), y debe tenerse en cuenta que el articu-
lo 164 de la LCAP exige que, en el momento de finalizacion del
plazo contractual, los bienes e instalaciones reviertan a la
Administracion ‘en el estado de conservacion y funcionamien-
to adecuados’.”

—"el concesionario tiene la obligacion de entregar los bienes
e instalaciones en buen estado de conservacion y funciona-
miento (y, correlativamente, la Administracion tiene el derecho
de recibirlos en tales condiciones), el incumplimiento por el con-
cesionario de tal obligacion debe dar lugar a la responsabilidad
reparatoria o resarcitoria correspondiente.”

—"a pesar del larguisimo plazo que ha durado la prestacion
del servicio por la actora (que se remonta al afio 1917, quedan-
do regulada la concesion administrativa desde 1925), lo cierto es
que la expiracién de la concesion por cumplimiento de su plazo
y sucesivas prdrrogas y regimenes transitorios dio lugar a un
acto administrativo que (desestimados o inadmitidos los recur-
sos judiciales frente al mismo interpuestos por la actora) osten-
ta la cualidad de firme.”
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D) Reclamacion administrativa relativa a la inversion requeri-
da para subsanar el estado de las tuberias y el parque de con-
tadores

El Tribunal Superior de Justicia considera que:

“lo relevante para determinar la necesidad de sustitucion o
reparacion de las tuberias no puede ser —exclusiva o princi-
palmente-la edad de las mismas (salvo que ésta fuere ya cen-
tenaria), sino su estado real y, en definitiva —que es lo que aqui
interesa—, si las tuberias estan o no en buen estado de funcio-
namiento.

“Para determinar tal capital dato, lo que se precisaria —logica-
mente— es un informe técnico que evidenciara tal hecho, pero no
una mera deduccion de necesidad de sustitucion en atencion a
uno solo (y, probablemente, no el mas importante) de los elemen-
tos a considerar a la hora establecer el estado de las tuberias.

“Por ello, y no existiendo tal informe, ni—por tanto— la consta-
tacion de que las tuberias no se encuentren en buen estado de
funcionamiento, habra de otorgarse en este punto la razén a la
recurrente.

“[...] A'idéntica conclusion cabe llegar en lo que hace a la
inversion necesaria (segln el Ayuntamiento de Lliria —que se
basa en el informe de ICOSA-) respecto de la inversion requeri-
da para la correccion del estado del parque de contadores.”

E) Pozos, depositos y valvulas
El Tribunal Superior de Justicia establece:

“Distinto desenlace ofrece el tratamiento de las partidas rela-
tivas a las inversiones requeridas para subsanar —por un lado—
el estado de los pozos y depésitos, y —por otro— el estado de las
valvulas.

“Ello debe ser asi, por cuanto que —a diferencia de lo que
sucede con los anteriores conceptos— aqui si contamos con un
informe que centra sus conclusiones directamente en la ins-
peccion de los elementos de que se trata y en la verificacion
de su estado; sin que exista otro dictamen o contrainforme de
la actora que rebata las deficiencias imputadas en el informe
del Ayuntamiento (el informe del catedratico Sr. Braulio, aun-
que realiza algunas consideraciones respecto del informe del
Ayuntamiento, nada dice sobre el real estado de los pozos,
depositos y vélvulas); es decir, las deficiencias imputadas en
un informe no son contradichas en el otro.”

F) Liquidacion por bienes e instalaciones revertibles
Desestima la pretension de la actora en base a:

“Partiendo de que todas los bienes e instalaciones afectos a
la prestacion del servicio publico de abastecimiento de agua
potable (a excepcion de los pozos y las propias aguas o cauda-
les de los pozos) se han considerado como revertibles, no puede
sino rechazarse esta reclamacion de la actora en atencion a la
ya expuesta doctrina jurisprudencial sobre la reversion gratuita,
que se fundamenta (como ya se ha visto —siendo uno de sus
ejemplos la STS de 25 de mayo de 2000-) en estimar que el con-
cesionario ha amortizado el coste de las instalaciones sujetas a
reversion o ha debido amortizarlo, resultando indiferente al res-
pecto que la empresa concesionaria las haya o no amortizado.

“0Objeta la actora, no obstante, que tal doctrina no es aplica-
ble en nuestro supuesto, ya que la misma esta prevista para los
casos de concesion con plazo cierto, lo que no seria del caso (al
no tratarse la de autos de una concesion con plazo determina-
do), con lo que no seria imputable al concesionario la no-amor-
tizacion o la falta de dotacién del denominado ‘fondo de rever-
sién’, pues la concesionaria estaba confiada en un plazo
superior al en que se extingui6 la concesian.

“No puede, sin embargo, aceptarse esta tesis de la actora, y
ello habida cuenta que —se reitera—, ademas del larguisimo
periodo de tiempo en que ha estado vigente la prestacion del
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servicio por parte de la actora, la expiracion de la concesion por
cumplimiento de su plazo, y sucesivas prérrogas y regimenes
transitorios, dio lugar a un acto administrativo en tal sentido que
ostenta la cualidad de firme.”

G) Derecho de la actora a percibir del Ayuntamiento el corres-
pondiente precio por el agua suministrada y pretendido lucro
cesante

El Tribunal Superior de Justicia estima parcialmente la peticion
de acuerdo con el razonamiento siguiente:

“Una, referida a su postulado derecho al cobro al Ayunta-
miento del correspondiente precio por el agua suministrada
para la prestacion del servicio puablico. Tal peticion debe ser
estimada (desde la fecha de extincién de la concesion =31 de
enero de 2001- y mientras perdure la situacion actual) en aten-
cion a las conclusiones més arriba establecidas acerca de la
titularidad privada de las aguas y su caracter de bien no rever-
tible a la Administracion. Sentado ello, lo Gnico que restaria
determinar en relacion con esta peticion es cuél haya de ser ese
correspondiente precio; cuestién que debe resolverse con el
informe —ratificado y aclarado dentro del periodo probatorio del
presente procedimiento— emitido por el catedratico Sr. Braulio,
el que sefiald que los 0,080 euros/m® fijados en su informe pue-
den ser considerados como un precio razonable en términos de
mercado; informe y aclaraciones de su autor que no han sido
contradichas de manera adecuada e idonea (mediante el
correspondiente contrainforme técnico o aportacién —por otro
tipo de medios— de datos constatados que desvirtien el informe
de referencia) por la Administracion demandada.

“Y la otra circunscrita a la reclamacion de 1.694.854,13 euros,
como lucro cesante, y para el caso de que se estimase que la
actora tenia derecho a ser concesionaria hasta el afio 2024.
Como quiera que esto dltimo ha sido expresamente rechazado,
cae el presupuesto en que se basa este peticion, y con él la
misma.”

Por todo ello el Tribunal Superior de Justicia estima parcial-
mente el recurso con indicacion que la liquidacion debe reali-
zarse de acuerdo con los criterios desgranados en la sentencia,
declarando la titularidad de la actora de los pozos y su derecho
a percibir del Ayuntamiento de Lliria la cantidad de 0,080
euros/m® por el agua suministrada para la prestacion del servi-
cio pablico desde el 31 de enero de 2001 y hasta tanto persista
la actual situacion.
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7. Urbanismo, medio ambiente y vivienda

Tribunal Supremo. La ejecucion urbanistica concedida por el Ayuntamiento al agente urbanizador retine las

caracteristicas de una obra publica y tiene la naturaleza propia de un contrato de obras

SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
dictd, con fecha 1 de julio de 2003, una sentencia estimatoria del
recurso contencioso-administrativo por dos personas particu-
lares y anula la resolucion del Pleno del Ayuntamiento de
Paterna de 29 de abril de 1999, por la que se aprob6 el Programa
de Actuacion Integrada del Sector 7 del suelo urbanizable del
PGOU de Paterna y se designa un agente urbanizador.

El Ayuntamiento de Paterna recurrid la sentencia en casacion
en base a dos motivos:

—Infraccion del articulo 27.1 de la LJ por no haber cumplido
dicho tribunal con su deber de suspender el pronunciamiento de
la sentencia hasta tanto se plantease la cuestion de ilegalidad
en los términos establecidos por el propio precepto.

—Infraccion de lo dispuesto en los articulos 36, 130 y 158.2 del
Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones
publicas, aprobado por el Real decreto legislativo 2/2000, por
considerarlos prevalentes al articulado de la Ley valenciana
6/1994, reguladora de la actividad urbanistica (concretamente el
articulo 29.8), con indebida aplicacion de Derecho comunitario.

La argumentacién del segundo motivo es:

—Los preceptos legales basicos de la LCAP, que no innovan el
ordenamiento, no pueden tener el efecto de desplazar la aplica-
cion de otro precepto legal.

—El convenio entre el Ayuntamiento y el urbanizador no es un
contrato administrativo tipico o nominado de la Ley de contratos
de las administraciones publicas.

—Existe una clara diferencia entre el caso espafiol y el caso
Scala italiano, en cuanto a la naturaleza y el contenido de la
prestacion.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo se remite a sus sentencias de 28 de octubre
de 2006 (recurso de casacion 4245/2003), 27 de marzo de 2007
(recurso de casacion 6007/2003) (RJ 2007, 3149) y 6 de junio de
2007 (recurso de casacion 7376/2003) (RJ 2007, 4829), en las que
ya ha establecido la aplicabilidad de los preceptos de la Ley de
contratos de las administraciones publicas a las adjudicaciones
de los programas de actuacion llevadas a cabo conforme al
ordenamiento urbanistico valenciano, configurado a partir de la
entrada en vigor de la aludida Ley autonémica 6/1994.

Estas sentencias avalan el criterio de la sentencia recurrida
en casacion. El Tribunal Supremo afirma:

“el criterio interpretativo de la sala sentenciadora no es otro,
en sintesis, que el de sostener que, en materia de contratacion
administrativa, corresponde al Estado la legislacion basicayala
Comunidad Auténoma Valenciana la de desarrollo en el &mbito
de las competencias que tiene expresamente atribuidas, de
manera que las posibles contradicciones entre la Ley autonémi-
ca valenciana 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la acti-
vidad urbanistica, y la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos
de las administraciones publicas, deben resolverse siempre
desde la perspectiva de esta (ltima, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 149.3 de la Constitucion, segln el cual ‘la
competencia sobre materias que no se hayan asumido por los
estatutos de autonomia corresponderd al Estado, cuyas normas
prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las comunida-

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5% Jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Recurso de ca-
sacion nam. 10/2004.

FECHA: 27 de diciembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate
DEMANDANTE: Particulares

DEMANDADO: Ayuntamiento de Paterna
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 36, 130 y
158.2 del Texto refundido de la Ley de contratos de
las administraciones publicas, aprobado por el Real
decreto legislativo 2/2000, y articulo 29 de la Ley
valenciana 6/1994, reguladora de la actividad urba-
nistica

DOCTRINA: La ejecucion urbanistica concedida por
el Ayuntamiento al agente urbanizador retne las
caracteristicas de una obra publica y tiene la natu-
raleza propia de un contrato de obras.

La adjudicacion del programa sin respetar los pre-
ceptos basicos de la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas es nula.

Lo anterior no abroga precepto alguno de la ya
derogada Ley valenciana 6/1994, de 15 de noviem-
bre, reguladora de la actividad urbanistica, que se
limita a declarar que en las adjudicaciones de los
programas de actuacion integrada se debe imponer
al agente urbanizador adjudicatario la constitucion
de una garantia definitiva por importe del 4 por
ciento de la cuantia de adjudicacion a disposicion
del 6rgano de contratacion.

des autonomas en todo lo que no esté expresamente atribuido a
la exclusiva competencia de éstas’.”

En cuanto a la necesidad de plantear una cuestion de incons-
titucionalidad de los preceptos de la Ley autonémica 6/1994,
reguladora de la actividad urbanistica, el Tribunal Supremo afir-
ma que el recurrente carece de razén:

“porque el articulo 5.3 de la Ley orgénica del poder judicial
dispone que ‘procedera el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posi-
ble la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucio-
nal’, y en este caso el actuar de la sala de instancia ha sido el
preconizado, entre otras, en nuestra sentencia de fecha 4 de
enero de 2007 (recurso de casacion 4839/2003) (RJ 2007, 473), al
haber llevado a cabo la exégesis de los preceptos legales y
reglamentarios autonémicos en armonia con la legislacion esta-
tal basica.”

Cierra la cuestion del siguiente modo:

“la ejecucion urbanistica concedida por el Ayuntamiento al
agente urbanizador relne las caracteristicas de una obra publi-
ca y tiene la naturaleza propia de un contrato de obras [...]y,
dado que la adjudicacion a aquél del Programa en cuestion no
ha respetado preceptos basicos del Texto refundido de la Ley de
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contratos de las administraciones publicas, la anula, con lo que,
al asi resolver, no abroga precepto alguno de la Ley valenciana
6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la actividad urbanis-
tica, ni infringe lo dispuesto en los articulos 36, 130 y 158.2 del
Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones
publicas, aprobado por el Real decreto legislativo 2/2000, de 16
de junio, sino que, por el contrario, en estricta aplicacion de lo
establecido en el Estatuto de autonomia de la Comunidad
Valenciana, aprobado por la Ley organica 5/1982, de 1 de julio, y
en el articulo 149.3 de la Constitucion, se limita a declarar que en
las adjudicaciones de los programas de actuacion integrada se
debe imponer, de acuerdo con el articulo 36 del citado Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley de contratos de las administracio-
nes publicas, al agente urbanizador adjudicatario la constitu-

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

cion de una garantia definitiva por importe del 4 por ciento de la
cuantia de adjudicacién a disposicion del 6rgano de contrata-
cion, criterio, por tanto, acorde no s6lo con la orientacion juris-
prudencial de esta sala del Tribunal Supremo, a que hemos
hecho alusién, sino también con la doctrina interpretativa de
Directiva 93/37/CEE, plasmada en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2001, que se citay
transcribe en la propia sentencia recurrida con un alcance e
interpretacion correctos, en contra del parecer de la represen-
tacion procesal del Ayuntamiento recurrente, cuyo segundo
motivo de casacion tampoco puede prosperar.”

Por todo ello, desestima el recurso de casacion e impone al
Ayuntamiento recurrente las costas procesales causadas hasta
el limite, por el concepto de honorarios de abogado de la com-
parecida como recurrida, de ocho mil euros.

Tribunal Supremo. El articulo 47.1.i) de la LBRL no exige mayoria absoluta para rechazar la aprobacion del pla-

neamiento, sino que basta que la propuesta no obtenga la mayoria absoluta para que se entienda rechazada,

cualquiera que haya sido el resultado de la votacion. En otro caso, podria debatirse en sucesivas e infinitas oca-

siones sin que pudiera conseguirse la mayoria necesaria ni para la aprobacién ni para el rechazo del Plan

SUPUESTO DE HECHO

El Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Burgos de fecha 29 de
noviembre de 2001 deneg6 la aprobacion provisional de la modi-
ficacion puntual del Plan general de ordenacién urbana munici-
pal para clasificar como urbanizables dos nuevos sectores con
ordenacion detallada, denominados 5-27 y 5-28.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledon (Burgos)
estim6 en parte el recurso contencioso-administrativo que se
formulé contra el anterior acuerdo, y declaré nulo de pleno
derecho el acuerdo impugnado (con retroaccion de actuacio-
nes), al no haber sido adoptado por mayoria absoluta de los
miembros de la corporacion, tal como exige el articulo 47.1.i) de
la Ley de bases de régimen local.

Contra esa sentencia, el Ayuntamiento de Burgos formulé un
recurso de casacion fundamentado en tres motivos de casacion.

El Tribunal Supremo estima el relativo a la infraccion del
articulo 47.3.i) de la LBRL, por entender que exige mayoria cua-
lificada para las aprobaciones de planes o instrumentos de pla-
neamiento, pero no para su denegacion.

La estimacion de este motivo conlleva la revocacion de la
sentencia recurrida y se dicta otra de desestimatoria del fondo
del asunto que la sustituye.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo hace una breve resefia de la evolucion
legislativa del articulo 47.3.i) de la Ley de bases, que establece
una mayoria reforzada para la adopcion de ciertos acuerdos por
las corporaciones locales. Afirma:

“En su redaccion originaria exigia el voto favorable de 2/3
del nimero de hechoy, en todo caso, de la mayoria absoluta del
nimero legal de miembros de las corporaciones para la adop-
cion de acuerdos en materia de ‘planes e instrumentos de orde-
nacion urbana’. Con la modificacion del RDL 5/1996, de 7 de
junio, y la Ley 7/1997, de 14 de abril, se exigié la misma mayoria
para adoptar acuerdos sobre ‘aprobacion inicial del planea-
miento general y la aprobacién que ponga fin a la tramitacién
municipal de los planes e instrumentos de ordenacién previstos
en la legislacion urbanistica’. Mas tarde, la Ley 11/1999, de 21 de
abril (vigente cuando se adoptd el acuerdo aqui impugnado),
exigi6 mayoria absoluta para ‘los acuerdos que corresponda
adoptar a la corporacion en la tramitacion de los instrumentos
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ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 52, Jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Recurso de ca-
sacion nim. 9934/2003

FECHA: 7 de noviembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Pedro José Yagiie Gil
DEMANDANTE: Ayuntamiento de Burgos
DEMANDADO: Empresa mercantil

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 47.1.i) de la
LBRL

DOCTRINA: El articulo 47.1.i) de la LBRL no exige
mayoria absoluta para rechazar la aprobacion del
planeamiento, sino que basta que la propuesta no
obtenga la mayoria absoluta para que se entienda
rechazada, cualquiera que haya sido el resultado de
la votacién. En otro caso, podria debatirse en suce-
sivas e infinitas ocasiones sin que pudiera conse-
guirse la mayoria necesaria ni para la aprobacion ni
para el rechazo del Plan.

de planeamiento general previstos en la legislacion urbanisti-
ca.” (Esta redaccion ha permanecido idéntica en la posterior
modificacion operada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre.)

El precepto, en la redaccion aplicable, dice el Tribunal
Supremo:

“exige la mayoria absoluta no para adoptar acuerdos con
referencia a cualquier clase de plan o instrumento urbanistico,
sino sdlo para los que se refieran al planeamiento general.”

Finalmente establece la interpretacion del precepto:

“Ahora bien (y con esto ya entramos en la esencia del motivo)
la exigencia de la mayoria absoluta necesita una explicacion, ya
que la terminologia simple oculta a veces la verdad juridica,
pues si el acuerdo del Ayuntamiento hubiera dicho ‘se entiende
rechazada la aprobacion provisional de la modificacién del
Plan’, quiza entenderiamos mas sencillamente la exigencia legal
que diciendo, como dice, ‘se deniega la aprobacion provisional’.
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En efecto, no es que para rechazar la aprobacion provisional se
exija mayoria absoluta, sino que basta que la propuesta no
obtenga la mayoria absoluta para que se entienda rechazada,
cualquiera que haya sido el resultado de la votacion. En otro
caso, podria debatirse en sucesivas e infinitas ocasiones sin
que pudiera conseguirse la mayoria necesaria ni para la apro-
bacion ni para el rechazo del Plan.

“En la ocasion de autos la propuesta de modificacién del Plan
general no obtuvo a su favor la mayoria absoluta, y por ello
quedo rechazada, sin mas. Esta es la Unica interpretacion 16gi-
cay operativa que consiente el articulo 47.3.i) de la Ley de bases
de régimen local.”

Al estimar el motivo de revocar la sentencia impugnada,
resuelve desestimar el recurso porque:

“el Ayuntamiento no estad obligado a otorgar la aprobacién
provisional por el mero hecho de que haya existido aproba-
cion inicial, y, por otro, el ordenamiento juridico nunca ha des-
apoderado a la Administracion para evitar desarrollos urbanisti-
cos en suelos que entienda inadecuados para ello.”

El Tribunal Supremo establece que:

—"la mera existencia del tramite de informacion pulblica es
prueba de que la aprobacion provisional no es un acto debido

[...]y con mucha méas razén cuando es el propio promotor el que
entiende que la aprobacion inicial se ha producido por silencio
administrativo positivo.”

—"el Ayuntamiento de Burgos (no viene) obligado a aprobar
provisionalmente una modificacion de su Plan general para
hacer urbanizables unos terrenos que su propio Plan general ha
querido preservar del desarrollo urbano, porque, conforme a
nuestra sentencia de 11 de mayo de 2007, los ayuntamientos
nunca han sido desapoderados para dirigir la politica urbanisti-
ca municipal y para encauzar el desarrollo urbano conforme a
las exigencias del interés publico; y ello, incluso, en el periodo
de vigencia del Real decreto ley 4/2000.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Burgos
y en consecuencia revoca la sentencia y desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Burgos de fecha 29 de noviembre de
2001, que deneg6 la aprobacion provisional de la modificacion
puntual del Plan general de ordenacion urbana para clasificar
como urbanizables dos nuevos sectores con ordenacion deta-
llada denominados S-27 y S-28.

Tribunal Supremo. Es posible anular un plan urbanistico en un recurso indirecto en el que se alegan defectos

formales (falta de audiencia y notificacion al Ministerio de Defensa de las determinaciones de un plan que

declaran incompatible la actividad de campo de tiro y prevén su cese en un determinado periodo de tiempo)

si la ilegalidad de forma se proyecta sobre el acto concreto de aplicacion que se somete a la revision jurisdic-

cional y la anulacién de las determinaciones del plan sélo afecta al recurrente

SUPUESTO DE HECHO
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30
de septiembre de 2003 establece:

“Estimamos el recurso contencioso-administrativo interpues-
to en nombre y representacion del Ministerio de Defensa contra
el acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de
Gava de 12 de marzo de 1998, acuerdo que anulamos y dejamos
sin valor ni efecto juridico alguno, asi como las disposiciones
contenidas en el Plan especial de proteccion del medio fisico y
del paisaje del Espacio Natural del Garraf que consideren
incompatible el uso del citado campo de tiro y ordene el cese de
tal actividad.”

En el recurso, la Administracion General del Estado impugna
el acuerdo del Ayuntamiento e indirectamente el Plan especial
de proteccion del medio fisico y del paisaje del Espacio Natural
del Garraf, aprobado en fecha de 29 de julio de 1986.

Los antecedentes son:

—El 22 de junio de 1973 se formalizd un contrato entre la
Administracién del Estado y el propietario de los terrenos, en
cuya virtud éste los arrendaba a aquélla por un periodo de 20
afos, para ser destinados a campo de tiro de la guarnicion de
Barcelona, subscribiéndose un nuevo contrato de arrendamien-
to con el mismo objeto el dia 5 de noviembre de 1992, esta vez
con una duracién de 7 afios y 6 meses a contar desde el 1 de
julio de 1993.

—La Orden del Ministerio de Defensa de 4 de junio de 1980,
publicada en el Diario Oficial del Ejército del siguiente dia 19,
estableci6 la zona de seguridad de la instalacién, a los efectos
prevenidos en el Reglamento de zonas e instalaciones de inte-
rés para la defensa nacional, de 10 de febrero de 1978, de des-
arrollo de la Ley de 12 de marzo de 1975, considerando incluida
la instalacion a sus efectos en el grupo quinto.

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5% Jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Recurso de ca-
sacion nim. 9657/2003

FECHA: 25 de octubre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
DEMANDANTE: Administracion General del Estado
DEMANDADO: Ayuntamiento de Gava y
Administracion General de la Generalitat de
Catalunya

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Ley 8/1975, de 12 de
marzo, de zonas e instalaciones de interés para la
defensa nacional, asi como su Reglamento ejecuti-
vo, aprobado por el Real decreto 689/1978, de 10 de
febrero

DOCTRINA: Es posible anular un plan urbanistico
en un recurso indirecto en el que se alegan defec-
tos formales (falta de audiencia y notificacion al
Ministerio de Defensa de las determinaciones de
un plan que declaran incompatible la actividad de
campo de tiro y prevén su cese en un determina-
do periodo de tiempo) si la ilegalidad de forma se
proyecta sobre el acto concreto de aplicacion que
se somete a la revision jurisdiccional y la anula-
cion de las determinaciones del plan sélo afecta al
recurrente.
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—La Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas de la
Generalitat de Catalunya, mediante resoluciones de 29 de julio y
16 de diciembre de 1986, aprobd el Plan especial de proteccion
de medio fisico y del paisaje del Espacio Natural del Garraf, que
dispone el cese, en un plazo maximo de 10 afios a partir de su
publicacion, de las actividades desarrolladas en la subzona de
la Zona de Tratamiento Especial, donde se encuentra instalado
el campo de tiro, al considerarlas incompatibles con las finalida-
des basicas del Plan.

—EI Ayuntamiento de Gava dictd la resolucion de 12 de marzo
de 1998, impugnada, en la que requiere el cese de la actividad
de campo de tiro militar.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion inter-
puesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

El Tribunal Supremo resolvera el primer motivo de casacion con-
frontando los intereses en presencia y proyectando los previs-
tos como prevalentes en la atribucion de competencias en la
Constitucion.

En el primer motivo el Ayuntamiento considera infringida la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés
para la defensa nacional, asi como su Reglamento ejecutivo,
aprobado por el Real decreto 689/1978, de 10 de febrero, que dis-
tinguen entre zonas de interés para la defensa nacional (articu-
lo 2) y zonas de seguridad de las instalaciones militares o de las
instalaciones civiles declaradas de interés militar (articulo 3).

Para el Ayuntamiento la tesis de la sentencia de instancia que
vulnera aquellas normas —de la que discrepa y a la que se
opone— es que no resulta necesario que una instalacion militar
goce formalmente de la declaracion de zona de interés para la
defensa nacional, para ser considerada representativa del inte-
rés superior, y, por tanto, prevalente frente a los intereses
medioambientales. El campo de tiro de Gava no goza de tal
declaracion de zona de interés y simplemente fue incluido en el
citado grupo quinto de las instalaciones militares mediante
Orden del Ministerio de Defensa 10/1980, de 4 de junio, y, por
ello, para el Ayuntamiento debe prevalecer la competencia
medioambiental.

El motivo para el Tribunal Supremo no puede prosperar por-
que olvida la afirmacion clave que sustenta la sentencia de ins-
tancia, que segln el Tribunal Supremo es:

“el concreto campo de tiro del Garraf ‘es una instalacion en
todo caso representativa de tal interés (general para la defen-
sa), siendo notorio que constituye o puede constituir una base
permanente o un apoyo eficaz de las acciones ofensivas o
defensivas necesarias para tal fin'. Por el contrario, la base
esencial de la argumentacion del Ayuntamiento recurrente, dis-
tinguiendo entre los dos conceptos que conocemos (zonas
declaradas de interés para la defensa nacional y simples insta-
laciones militares), no constituye un punto de partida o un ele-
mento determinante de cara a la confrontacion de los intereses
en cada caso en conflicto, ya que lo determinante, desde la
perspectiva de la valoracion de intereses que nos ocupa, es
realmente la consistencia e importancia de los mismos en com-
paracion con otros, igualmente respetables, pero que —por las
singularidades del caso concreto— han de ceder frente a los pri-
meros.”

El Tribunal Supremo, a partir de lo anterior, se reafirma y rei-
tera en la doctrina de la STS de 15 de junio de 1993 (Asunto
Poligono de Tiro de Anchuras), que establece que:

“El articulo 137 de la Constitucion delimita el &mbito de auto-
nomia de los distintos entes territoriales en que se organiza el
Estado, circunscribiéndolo a la gestion de sus intereses respec-
tivos. La jurisprudencia de este Tribunal (STS de 17 de noviem-
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bre de 1986 [RJ 1987, 407], 14 de marzo de 1988 [RJ 1988, 2164],
13 de julio de 1990 [RJ 1990, 6034] y 30 de enero de 1991 [RJ 1991,
614]) ha utilizado el criterio del interés respectivo (STC 4/1981, de
2 de febrero [RTC 1981, 4]) para una definicion positiva y negati-
va de la autonomia municipal, afirmando que —positivamente—la
autonomia municipal significa un derecho de la comunidad local
a la participacion, a través de 6rganos propios, en el gobiernoy
administracion de cuantos asuntos le atafien, graduandose la
intensidad de esta participacion en funcién de la relacion entre
intereses locales y supralocales dentro de las materias o asun-
tos de que se trate y —negativamente— que la autonomia no se
garantiza por la Constitucion para incidir de forma negativa
sobre los intereses generales de la nacion o sobre otros intere-
ses generales distintos de los propios de la entidad municipal.
Es claro, en efecto, que los intereses nacionales prevalecen, en
caso de conflicto, sobre el interés municipal (STC 123/1988, de
23 de junio [RTC 1988, 123], 170/1989, de 19 de octubre [RTC 1989,
170], y 133/1990, de 19 de julio [RTC 1990, 133]).

“[...] También en forma reiterada ha afirmado este Tribunal,
en supuestos de conflicto de actos municipales con las compe-
tencias exclusivas del Estado en materia de defensa y fuerzas
armadas (articulo 149.1.4 de la CE), que la intromision en las
competencias que al Estado atribuye la Constitucion no puede
encontrar amparo en el principio de autonomia municipal con-
sagrado en el articulo 137 de la CE, debiéndose anular por vicio
legal de incompetencia los actos que incurren en tal invasién
(STS de 30 de abril [RJ 1986, 2981], 13 de junio [RJ 1986, 4729], 21
de julio [RJ 1986, 5524] y 3 de noviembre de 1986 [RJ 1986, 7732];
9 [RJ 1987, 2913] y 17 febrero 1987 [RJ 1987, 3199] y 3-2-1988 [RJ
1988, 688]). El mismo criterio se desprende de la STC 56/1986, de
13 de mayo (RTC 1986, 56).”

La conclusion en el caso concreto es que:

“ni en el recurso seguido en la instancia ni ante este Tribunal
se han acreditado intereses urbanisticos o medioambientales
—locales o autonémicos— prevalentes a los de la defensa nacio-
nal que el Campo de Tiro del Garraf representa —y la sentencia
de instancia proclama—, debiendo, como ya hemos sefialado,
rechazar el motivo invocado.”

El segundo motivo de casacion alega la vulneracion de la
jurisprudencia que rechaza la invocacién de aspectos formales
en supuestos de impugnacion indirecta del planeamiento. La
sentencia recurrida en el apartado f) de su fundamento séptimo,
y para anular el Plan especial de proteccion del medio fisico y
del paisaje del Espacio Natural del Garraf, aprobado en fecha de
29 de julio de 1986, utiliza el argumento de que la Administracién
del Estado (Ministerio de Defensa) no tuvo conocimiento de la
existencia y preparacion del planeamiento de que se trata, al no
habérsele dado audiencia o solicitado informe previo a la apro-
bacion del Plan.

El Tribunal Supremo también desestima este motivo al ampa-
ro de la doctrina sintetizada en las STS de 11 de octubre de 2005
(RJ 2005, 8588) y 10 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9416), en las
que se establecié:

“este Tribunal considero6 que el sentido de la Ley era que, con
ocasion de la aplicacion de cualesquiera disposicion general,
pudieran depurarse los vicios de ilegalidad en que pudiesen
incurrir cuando dicha ilegalidad, se proyectaba sobre el acto
concreto de aplicacion que se sometia a la revision jurisdiccio-
nal, pues es precisamente en su aplicacion concreta cuando
mas facilmente se ponen de relieve consecuencias dificilmente
advertibles en una consideracion abstracta de la norma.

“Sin embargo, ello no suponia transformar la impugnacion
indirecta de los reglamentos en un procedimiento abstracto de
control de normas permanentemente abierto y con independen-
cia de que el vicio advertido se proyectase o no sobre el acto
concreto de aplicacion, como sucederia si a través de la impug-
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nacion indirecta se pudiesen plantear los vicios formales o de
procedimiento en que pudiera haber incurrido la elaboracion
de una disposicion reglamentaria.

“Por lo contrario, la impugnacion de los vicios de procedi-
miento tiene su sede natural en los recursos directos y en los
plazos para ellos establecidos, quedando el recurso indirecto
tan solo para depurar con ocasion de su aplicacion los vicios de
ilegalidad material en que pudieran incurrir las disposiciones
reglamentarias y que afecten a los actos de aplicacion directa-
mente impugnados.

“En suma, razones tanto del fundamento del recurso indirec-
to en el &mbito de las disposiciones reglamentarias como razo-
nes de seguridad juridica, hacen preferible que los posibles
vicios de ilegalidad procedimental de los reglamentos tengan un
periodo de impugnacion limitado al plazo de impugnacién direc-
ta de la disposicion reglamentaria (sentencias de 17 de junio de
2005 [RJ 2005, 9376] y 21 de abril de 2003 [RJ 2003, 4011], con cita
de otras anteriores).”

En definitiva, el Tribunal Supremo afirmara que en el supues-
to examinado “si resulta viable la impugnacion del Plan espe-
cial de proteccion del medio fisico y del paisaje del Espacio
Natural del Garraf, y su anulacion en los términos y por los
motivos por los que lo ha realizado la sala de instancia. [...] el
Ministerio de Defensa no fue informado de la inicial tramita-

cion del Plan, ni de sus sucesivas modificaciones puntuales,
pese a ubicarse los terrenos que tiene arrendados en el &mbi-
to del mismo y —lo que resulta méas significativo— pese a que el
Plan, a partir de una determinada fecha, iba a implicar la des-
aparicion de la actividad desarrollada por la Administracion
militar [...] lo resuelto por la sentencia de instancia hace refe-
rencia, exclusivamente, a las determinaciones del Plan que
afectan a la citada actividad de tiro desarrollada por el
Ministerio de Defensa. En dichos términos, y en el expresado
ambito de resolucion, el motivo formal, cuya aplicacion se
rechaza en el recurso de casacion, estuvo hien aceptado por
la sala de instancia. Se trata de un defecto cuyos efectos solo
han afectado a quien lo ha utilizado en su impugnacion y, por
otra parte, la existencia del mismo —falta de audiencia y solici-
tud de informe— s6lo se ha detectado a partir del requerimien-
to municipal de cese de la actividad”.

Para dar mayor consistencia al argumento se cita la STS de 9
de marzo de 2004 (RJ 2004, 2626), que sostuvo la necesidad de
notificacion al Ministerio de Defensa, en la tramitacion del Plan
de ordenacion de recursos naturales del Parque Natural de
Dofiana, en la que se encontraba la finca denominada Médano
del Loro, destinada a campo antiaéreo.

Por ello el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recur-
so de casacion.

Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. La definicién del suelo urbano consolidado integra la normativa

estatal de suelo y la urbanistica. En la legislacion extremeiia (extremo extrapolable a la mayoria de legislaciones

autondmicas) se puede calificar el suelo urbano como no consolidado: cuando falta calidad en los servicios exis-

tentes que confieren al terreno la condicion de urbano, cuando se aumente el aprovechamiento objetivo y cuan-

do se prevea por el planeamiento una nueva urbanizacion o la reforma de la existente, con transformacion de

suelo que ain no tenga los servicios esenciales o sean inadecuados para la nueva ordenacion

SUPUESTO DE HECHO

Viapark CLF, SL interpuso un recurso contencioso-administra-
tivo contra la resolucion de la Comision de Urbanismo y Orde-
nacion del Territorio de Extremadura, de 12 de abril de 2005,
publicada en el Diario Oficial de Extremadura de 26 de julio,
por la que se aprobaba definitivamente la Revision de las Nor-
mas Subsidiarias de Planeamiento Municipal de La Garrovilla
(Badajoz).

La recurrente solicita que se declare la nulidad de la Revision
de las mencionadas Normas y se declare el derecho de la recu-
rrente a que los terrenos de su propiedad pertenecientes a la
antigua fabrica azucarera sean declarados como urbanos con-
solidados, con la consecuencia de que no se integren en la uni-
dad discontinua prevista en el planeamiento que integra los
terrenos e instalaciones de su propiedad y una zona verde de
40.360 m”.

Los antecedentes son:

—Antes de iniciarse el proceso de revision del planeamiento
los terrenos constituian la ubicacion de una industria de gran-
des dimensiones destinada a la obtencion de azidcar que habia
cesado, dejando los terrenos en situacion de inactividad.

—Sobre esos terrenos se procedi6 a la segregacion de algu-
nas zonas.

—La recurrente adquiri6 la finca matriz, donde se encontraban
las instalaciones de la antigua industria, y la destin6 a centro
logistico de almacenaje y distribucion por carretera y ferrocarril,
dado el acceso de linea férrea a las instalaciones.

—Los terrenos de la recurrente, en la aprobacion inicial, inte-
graban la Unidad de Ejecucion nimero 2, calificandose como
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suelo urbano con la condicién particular de someterse a la
redaccion de un estudio de detalles.

—Los terrenos que se habian segregado de la antigua azuca-
rera se habian trasmitido a la corporacion municipal para la eje-
cucion de viviendas y aparecian como terrenos también urba-
nos.

—En el informe del redactor del proyecto originario de
Revisidn, se hacia referencia a que “el abandono de las instala-
ciones de la fabrica azucarera [...] ha surgido una nueva inicia-
tiva industrial que necesita la totalidad de estas 14,5 hectéreas
para realizar su actividad atraida entre otros motivos por su
situacion privilegiada respecto de la linea de ferrocarril”, inicia-
tiva que no era otra que la de la recurrente.

—Frente a ese criterio inicial, que no prosper6, y con el deve-
nir procedimental, se termina por establecer en la Memoria de
la Revision que es finalmente aprobada provisional y definitiva-
mente, que “el abandono de la fabrica de azlicar ha provocado
la existencia de un suelo industrial no adaptado a las necesida-
des actuales del municipio y que es necesario reformar para su
adecuacion a otros tipos de industrias”.

—Pese a que en las instalaciones se venia desarrollando la
actividad de distribucion y almacenamiento, esas consideracio-
nes sobre el abandono y falta de expectativas que se dice que
existian sobre los terrenos de la Unidad de Ejecucion nimero 2,
conlleva alterar su inicial configuracion y se configura como
discontinua afladiendo a los terrenos a que habian quedado
reducida las instalaciones de la azucarera, una zona separada
de ellos por la carretera que discurre por su limite, de una
superficie de 40.360 m?, calificados como zona verde e integra-
dos, como se ha dicho, dentro de la misma Unidad de Ejecucidn.

—En esa delimitacion si se admite que existen “nuevas expec-
tativas en el municipio de instalar una nueva gran industria en
los terrenos que ocupaba la antigua azucarera [...] tiene por
objetivo —la delimitacién de la Unidad— el establecimiento de
una gran zona verde al otro lado de la carretera”.

Asi pues, sefiala el Tribunal Superior de Justicia:

“manteniendo los terrenos la misma calificacion y clasifica-
cion, se altera sustancialmente la delimitacién de la Unidad con
la incorporacion de esa importante zona verde; sin que se alte-
rase el terreno que se habia segregado.”

El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura estima par-
cialmente el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA
El Tribunal Superior de Justicia, para determinar el régimen juri-
dico del suelo urbano consolidado y no consolidado, afirma:

“El esquema primario de la normativa bésica respecto de la
configuracion del suelo urbano ha de ser completado por la nor-
mativa autondmica, en concreto y por lo que a nuestra comuni-
dad auténoma se refiere, por el articulo 9 de la Ley de la
Asamblea de Extremadura 15/2001, de 14 de diciembre, del suelo
y ordenacion territorial de la Comunidad Auténoma de
Extremadura [...] en el parrafo segundo del precepto (se preci-
sa) la distincion entre suelo urbano consolidado y no consolida-
do, al establecer que ‘debera atribuirse la condicion de suelo
urbano no consolidado a los terrenos a que se refiere la letra b)
del apartado anterior, y también los de la letra a) cuando, para
su urbanizacion o reurbanizacion en los términos dispuestos por
el planeamiento: a) Sean sometidos a operaciones de reforma o
renovacion urbanas, incluidas las dirigidas al establecimiento
de dotaciones de cesion obligatoria y gratuita, que deban ejecu-
tarse mediante unidades de actuacion urbanizadora. b) Su urba-
nizacién o nivel de dotaciones publicas existentes no compren-
da todos los servicios precisos o no tengan la proporcion
adecuada, respectivamente, o unos u otras no cumplan los
requerimientos establecidos por los criterios de ordenacion
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Si se trata de imponer condicionantes de estanda-
res urbanisticos para el suelo urbano y, conforme a
ellos, imponer la necesidad de configurarlos como
no consolidados, ello debe realizarse en relacion
con todo el suelo urbano del municipio, y no sélo
para unos concretos terrenos para imponerles a
éstos cesiones de zonas verdes, a través de la deli-
mitacion de unidades discontinuas.

Los tribunales no pueden declarar los terrenos
como urbanos no consolidados porque, a diferen-
cia de lo que sucedia anteriormente en cuanto a la
clasificacion del suelo urbano, en la actualidad la
subclasificacién de éste en consolidado o no com-
porta una discrecionalidad de la planificacion que
los tribunales no pueden condicionar.

urbanistica. ¢) Se les atribuya un aprovechamiento objetivo
superior al existente realmente, cuya materializacién requiera,
por exigirlo el Plan general municipal, la delimitacion previa de
unidades de actuacion discontinuas’.

“En cuanto a las dos dltimas condiciones del suelo urbano no
consolidado son légicas por estar referidas; bien a la falta de
calidad de los servicios existentes que le confieren al terreno la
condicion de urbano; bien cuando se aumente el aprovecha-
miento objetivo. En ambos supuestos, bien aquel déficit o ese
aumento de aprovechamiento, bajo los criterios de igualdad y
distribucion de cargas y beneficios que esta en la base de la pla-
nificacion, impone someter esos terrenos al régimen de cesio-
nes que exige el completar o adecuar la urbanizacion.

“Mayores problemas ofrece el primero de los supuestos del
suelo no consolidado a que se hace referencia en el apartado
segundo de este articulo 9. En efecto, la referencia a esas
actuaciones de ‘reforma o renovacion’ vinculada a ‘dotaciones’
que comporten el deber de cesiones, suponen imponer sobre
los propietarios de suelo urbano propiamente consolidado su
adscripcion a los no consolidados con la sujecion a un régimen
que pueden afectar a la justa distribucion de derechos y cargas
que esta en la base de la planificacion por su vinculacién a un
régimen bien distinto, entre ellos imponiéndole cesiones que si
son innatas al no consolidado no pueden servir para hacer
pasar el consolidado a aquella categoria.

“[...] s6lo cuando se prevea por el planeamiento una nueva
urbanizacion o la reforma de la existente con transformacién de
suelo que aun no tenga los servicios esenciales o sean inade-
cuados, puede incluirse en esas unidades de ejecucion y, en
definitiva, formar parte del suelo no consolidado por la via del
parrafo 2.c) del antes mencionado articulo 9.”

Una vez examinado el régimen legal presta especial atencion
a la realidad existente y a las previsiones del planeamiento
sobre esa realidad. El Tribunal Superior de Justicia afirma:

“es indudable que en el caso de autos debe considerarse
como hechos determinantes que las instalaciones nunca deja-
ron, al menos desde la redaccion inicial de la Revision, de estar
destinadas a la actividad de una Industria de grandes dimensio-
nes, lo que se considerd —y se considera— oportuno mantener el
destino del terreno a que habian quedado reducidas las origina-
rias instalaciones de la azucarera; asi resulta de la misma moti-
vacion de las originarias aprobacién inicial de la Revision y
resulta acreditado en fase probatoria.

“No se trata pues, como en la motivacion de la aprobacién
definitiva se postula, de que las instalaciones fueron desmante-
ladas y se trata de reinstalar otra gran industria, sino que, al

193



194

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

menos desde el inicio de la tramitacion de la Revision, esas ins-
talaciones estaban ya en actividad.”

Para resolver el asunto y estimar parcialmente el recurso el
Tribunal Superior de Justicia razona del siguiente modo:

—"Es indudable que el articulo 9.2 de |a Ley del suelo extreme-
fia habilita al planificador para configurar el suelo urbano como
no consolidado con un amplio margen por cuanto [...] se autori-
za también la posibilidad de imponer ‘criterios de ordenacién
urbanistica’ discrecionales, que si no estan guardados por ese
tipo de suelo ya urbano los relega a la condicion de no consoli-
dados o imponiendo el establecimiento de dotaciones someti-
das a actuacion urbanizadora que impongan cesiones obligato-
rias y gratuitas.”

—"se sostiene en el caso de autos en los informes que sirven
de fundamentacion a la forma en que se aprob6 definitivamente
la Revision es que los servicios existentes son deficientes —lo
que no es cierto como ha quedado acreditado en autos—y no se
guardan los estandares establecidos por las Normas Sub-
sidiarias, de donde se concluye que conforme al precepto men-
cionado era procedente la consideracién de los terrenos como
no consolidados.”

—"existe ya una primera contradiccion respecto de esa consi-
deracion porque pese al argumento, ninguna determinacion en
pro de la mejora de los servicios 0 ampliacién de las dotaciones
para alcanzar esos estandares se imponen sobre los terrenos
de manera concreta.”

—"Lo que se hace es ampliar, como ya se dijo, la Unidad de
Ejecucion integrando nuevos terrenos, de forma discontinua en

E) Jurisdiccion civil

cuanto, contradictoriamente, la carretera que los separa si es
urbano consolidado, y esa superficie afiadida clasificarla como
zona verde, debe entenderse que para salvar la exigencia de los
estandares; pero se olvida con ello que esos estandares serian
también exigibles de los terrenos ya segregados.”

—"En definitiva, lo que se hace es imponer a los terrenos de
autos el deber de soportar la ampliacién del suelo urbano con
esa nueva zona verde, al amparo de una falta de consolida-
cion de la edificacion, a su vez motivada por esa ampliacion;
cuando es lo cierto que los terrenos estaban destinados a un
uso del que nunca dejo de estar en actividad —al menos desde
el inicio del procedimiento de Revision de las Normas— vy al
que han de quedar preceptivamente adscritos, por lo que
carece de fundamento pretender una urbanizaciéon acabada
que el mismo planeamiento que surge tras la Revisién no con-
templa.”

“Y es que, en definitiva, si se trata de imponer condicionantes
de estandares urbanisticos para el suelo urbano y, conforme a
ellos, imponer la necesidad de configurarlos como no consolida-
dos, ello deberia haberse realizado para todo el suelo urbano del
municipio, y no s6lo para los terrenos de autos.”

El Tribunal Superior de Justicia, por todo ello, estima el recur-
so y declara la nulidad de la resolucién impugnada, pero no
declara los terrenos como urbanos consolidados porque, a dife-
rencia de lo que sucedia anteriormente en cuanto a la clasifica-
cion del suelo urbano, en la actualidad la subclasificacion de
éste en consolidado o no comporta una discrecionalidad de la
planificacion que la Sala no puede condicionar.

Tribunal Supremo. La competencia para conocer de la accion directa que prevé el articulo 1597 del CC con-

tra el duefio de la obra, cuando sea una administraciéon publica que es el Estado, corresponde a la jurisdiccion

civil

SUPUESTO DE HECHO

El Ayuntamiento de Vandellés y L'Hospitalet de I'Infant adjudicé
a Edilfornaciai la obra de construccion de un instituto de ense-
fianza media; en marzo de 1993, la adjudicataria cedid la obra a
su filial espafiola Edilfo, SA, quien en marzo de 1993 subcontra-
t6 con Rarupe, Construcciones Auxiliares, SL el 64% del total de
la obra. Esta dltima subcontraté con D. Gabino, Comercial
Gironés, SCP, Multicanvi, SL, Gilabert Mird, SA 'y Aridos Mallafré,
SL diversas partidas y suministros de la obra, sin que se les
hicieran efectivos los diferentes importes.

Estos se dirigieron al Ayuntamiento para que retuviera lo
que debiera abonar a Edilfornaciai por certificaciones de
obra, a lo que se negd el mencionado Ayuntamiento, siempre
que la adjudicataria presentase las certificaciones debida-
mente aprobadas, alegando la aplicacion de la normativa
administrativa reguladora de los contratos de las administra-
ciones pablicas.

Los suministradores demandaron a las empresas Rarupe,
Edilfo, SA, Edilfornaciai, SCRL Establecimiento Permanente en
Espafa, asi como al Ayuntamiento de L'Hospitalet de I'Infant y
Vandellos, pidiendo que se condenara a los demandados a
satisfacerles solidariamente las cantidades debidas.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de
Reus, de 27 de abril de 1998, estim6 la demanda y consideré que
la falta de reclamacion previa en la via administrativa no le
impedia entrar a examinar el fondo del asunto; que no se produ-
cia ninguna falta de legitimacion pasiva y, considerando acredi-

ORGANO: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil.
Seccion 1. Jurisdiccion civil. Recurso de casacion
num. 3876/2000

SENTENCIA: 1278/2007

FECHA: 12 de diciembre de 2007

PONENTE: Excma. Sra. Encarnacién Roca Trias
DEMANDANTE: Empresa privada

DEMANDADO: Ayuntamiento de Vandellés y
L'Hospitalet de I'Infant

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulo 1597 del CC
DOCTRINA: La competencia para conocer de la
accion directa que prevé el articulo 1597 del CC
contra el dueno de la obra, cuando sea una admi-
nistracion publica que es el Estado, corresponde a
la jurisdiccion civil.

tada la existencia de la deuda y que los actores se habian diri-
gido al Ayuntamiento para que retuviera las cantidades que se
les debian, y a pesar de ello, éste siguié pagando a los contra-
tistas, decidié que debia afrontar el pago reclamado.

La sentencia de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de
Tarragona, de 15 de mayo de 2000, desestimo la apelacion por
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entender: a) que al no pedirse la responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento, no era competente la jurisdiccion contencioso-
administrativa; b) que Edilfornaciai y Edilfo eran sociedades del
mismo grupo, y siendo la primera la adjudicataria de la obra,
ésta fue realizada por la segunda, habiendo sido suscritos
ambos contratos por el mismo representante legal; ¢) que el
Ayuntamiento admiti6 la subcontrata con Rarupe y la interven-
cion de los industriales demandantes, siendo autorizada tacita-
mente la subcontratacion; d) que debiendo probar el demanda-
do que no debia nada a su contratante, esta prueba no se ha
producido en relacion con las sociedades demandadas, y e) con
respecto al Ayuntamiento, porque teniendo conocimiento de las
deudas producidas y avisado por los demandantes, se negé a
atender el requerimiento y pagé a la adjudicataria el importe
pendiente.

Contra esta sentencia se formularon dos recursos de casa-
cion, el de la demandada Edilfo, SA y el del Ayuntamiento de
L'Hospitalet de I'Infant y Vandellés.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la entidad Edilfo, SA y declara haber
lugar al interpuesto por el Ayuntamiento de Vandell6s y
L'Hospitalet de I'Infant contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona, casando la sentencia en el sentido de
absolver de la demanda al Ayuntamiento de Vandell6s y
L'Hospitalet de I'Infant y confirmarla en el resto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

A) No hay incompetencia de jurisdiccion

Al resolver el primer motivo de casacion de Edilfo SA afirma la
competencia de la jurisdiccion civil porque no se trata de un liti-
gio para reclamar la responsabilidad patrimonial del Ayunta-
miento duefio de la obra, sino de la incidencia del cumplimiento
de un contrato de obra.

El Tribunal Supremo lo argumenta del modo siguiente:

“No se trata de determinar en este caso si concurri6 o no res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion local por las con-
secuencias de la obra, cuyas derivaciones son ahora objeto de
este litigio, sino de aplicar las reglas del contrato de obra, que
numerosa jurisprudencia de esta sala ha considerado que se
rige por las normas civiles.

“Asi, la sentencia de 18 de julio de 2002 (RJ 2002, 6261), en un
supuesto en que se habia demandado al Ayuntamiento duefio de
la obra, dice que ‘la jurisdiccién competente es la civil, porque
el contrato de obra tiene naturaleza juridica intrinsecamente de
Derecho civil, la entidad publica que contrata actia como per-
sona juridica de derecho civil y, en todo caso, el pago del precio
del contrato de obra es de naturaleza puramente civil’; lo mismo
se afirma en la sentencia de 24 de enero de 2006 (RJ 2006, 259),
que con cita de sentencias anteriores sefiala que ‘La accion
ejercitada contra la Administracién del Estado es la accién
directa que prevé el articulo 1597 del CC, y en la demanda se ha
ejercitado la accion con el subcontratante Dragados basada en
el subcontrato de obra y la accién directa contra el duefio de la
obra que es el Estado; ambas acciones tienen la misma causa,
que es el subcontrato de obra, de naturaleza civil y pretender
que se ejercite la accion contra aquélla en la jurisdiccion civil y
la accion directa contra éste en la jurisdiccion contencioso-
administrativa seria tanto como dividir la contingencia de la
causa’ (ver asimismo la STS de 12 de mayo de 1994 [RJ 1994,
3572], citada en la sentencia reproducida y las alli menciona-
das).

A ello debe afiadirse que no se trata en este litigio de recla-
mar la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento duefio de
la obra, sino de la incidencia del cumplimiento de un contrato
de obra, en el que la jurisprudencia de esta sala es constante en
admitir la propia competencia.”
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B) La interpretacion jurisprudencial del articulo 1597 del CC
En el tercer motivo de casacion de Edilfo, SA se alega infraccion
del principio de relatividad del contrato consagrado en el articu-
lo 1257 del CC. Al hilo de resolver este alegacion, el Tribunal
Supremo formula en el fundamento juridico 4 un resumen de la
interpretacion jurisprudencial del articulo 1597 del CC. Afirma lo
siguiente:

“Desde una ya antigua sentencia de 29 de junio de 1936 (RJ
1936, 1597), esta sala ha venido reconociendo la accion directa
a quienes ponen su trabajo, ‘sin distincién ni de clase, ni de con-
cepto, ni de calidad, y por ello gramaticalmente incluye a quie-
nes trabajen, sin singularizar que lo realicen manualmente o en
otra forma, ni la modalidad de su retribucién’, lo que incluye asi-
mismo a quienes la sentencia, en terminologia de aquel momen-
to, denomina ‘subempresarios’, quien esta también legitimado
para reclamar porque su exclusion no esté justificada ‘si realiza
su trabajo manual conjuntamente con otros jornaleros que haya
contratado’ y esta exclusion ‘haria posible, contra toda justicia,
el enriquecimiento del duefio de la obra a costa de aquél’.

“Esta sentencia fijo un principio que ha sido seguido de forma
generalizada por la jurisprudencia de esta sala en sentencias
més modernas. Asi la de 6 de junio de 2000 (RJ 2000, 4402), reco-
giendo en parte la doctrina de la de 2 de julio de 1997 (RJ 1997,
5474), pone de relieve la necesidad de interpretar dicho articulo
de forma que contemple la realidad econémica actual, muy dis-
tinta de la de 1889 y sefiala que ‘el tercero a quien el articulo
1597 del CC (LEG 1889, 27) explicitamente concede la accion
directa es a los terceros que ponen su trabajo y materiales. Se
interpreta como tercero que interviene en el contrato de obra
poniendo trabajo, material o también como subcontratista’. Esta
doctrina ha sido ratificada por las sentencias de 27 de julio de
2000 (RJ 2000, 9179), 31 de enero de 2002 (RJ 2002, 2097), 19 de
abril de 2004 (RJ 2004, 1563) y 10 de marzo de 2005 (RJ 2005,
2225), entre otras.

“Ello ha llevado también a la doctrina de esta sala a declarar
de forma taxativa que no se aplica en este caso el principio for-
mulado en el articulo 1257 del CC, que aqui se considera también
como infringido. La sentencia de 27 de julio de 2000 afirma que
‘no cabe estimar que se pueda producir infraccion del principio
de relatividad del contrato consagrado en el articulo 1257 del
CC, porque la norma del articulo 1597 constituye una excepcién
al mismo. Asi se concibié originariamente para atenuar el rigor
de la eficacia relativa de los contratos, con basamento en la
equidad, y asi lo viene entendiendo la doctrina de esta sala’".

“A esta sentencia deben afiadirse las de 29 de octubre de 1987
(RJ 1987, 7484), 15 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1698), 29 de abril de
1991 (RJ 1991, 3068), 22 de diciembre de 1992, 12 de mayo de 1994
(RJ 1994, 3572), 2 de julio de 1997 (RJ 1997, 5474), 6 de junio de
2000 (RJ 2000, 4402) y 19 de abril de 2004 (RJ 2004, 1563).

“Finalmente y como requisito de la accion, se requiere que
exista un crédito del contratista contra el duefio de la obra, de
manera que es la cantidad que éste o el subcontratista deba al
contratista, o primer subcontratista en este caso, lo que forma el
contenido de la accion (STS de 2 de julio de 1997 [RJ 1997, 5474]);
sin embargo, la jurisprudencia de esta sala ha venido conside-
rando que puede ocurrir que la prueba resulte imposible para el
demandante, que no conoce las relaciones entre el comitente y
el contratista, de manera que exigir esta prueba podria conver-
tir en ilusoria la accion directa después de haberle sido recono-
cida al subcontratista; por ello se invierte la carga de la prueba
y es el duefo de la obra (o el contratista anterior) el que sufre
las consecuencias de la falta de prueba de que ha pagado y, por
tanto, de que no concurre este presupuesto (STS de 2 de julio de
1997, 28 de mayo de 1999 [RJ 1999, 4115], 6 de junio de 2000 [RJ
2000, 4402], 18 de julio de 2002 [RJ 2002, 6261] y 24 de enero
de 2006 [RJ 2006, 259]).
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C) Estimacion del recurso del Ayuntamiento de L'Hospitalet de
I'Infant y Vandellés
La estimacion del recurso del Ayuntamiento lo es por infraccién
del articulo 1597 del CC, dado que consta probado que el Ayun-
tamiento habia satisfecho las cantidades que debia segdn las cer-
tificaciones de obra que la adjudicataria de la misma le iba pre-
sentando, “al no existir ya ningln crédito, no es deudor y por lo
tanto, no puede reclamarsele que pague a los subcontratistas
lo que deberia a la contratista, simplemente porque nada debe ya”.

El razonamiento juridico es:

“De acuerdo con lo que se ha argumentado en el fundamento
cuarto de esta sentencia, para que opere el articulo 1597 se
requiere que el demandado, sea duefio de la obra o contratista,

deba alguna cantidad al otro eslabon en la cadena de contratos
de obra; la accion directa no puede dirigirse contra uno de los
sucesivos contratistas o el duefio de la obra, como ocurre en este
caso, cuando hayan cumplido ya sus obligaciones y hayan paga-
do en la totalidad la parte que le correspondia, simplemente por-
que no existe crédito que cobrar, que es el requisito exigido en el
articulo 1597 del CC para que tenga eficacia la accion directa.”

Por ello, el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida
para, en su lugar, absolver de la demanda al Ayuntamiento de
Vandelloés y LU'Hospitalet de I'Infant y confirma la sentencia recu-
rrida en sus restantes pronunciamientos, salvo el relativo a las
costas de ambas instancias relativas al Ayuntamiento de Vande-
ll6s y L'Hospitalet de I'Infant.

Juzgado de lo mercantil. La Ley de propiedad intelectual protege el derecho moral del autor a la no-alteracién

de la obra, de quien como arquitecto o ingeniero eleva una obra (publica o privada) que merezca la conside-

racion de creacion artistica original

SUPUESTO DE HECHO

El técnico redactor del proyecto del puente Zubi Uri (puente
blanco en euskera) de union entre las margenes de la ria de
Bilbao considera que el Ayuntamiento ha alterado su obra y soli-
cita mediante juicio ordinario 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 su derecho
moral a la integridad de su obra, condenandolos a estar y pasar
por tal declaracion.

b) Se condene a los demandados a cesar en la vulneracion de
sus derechos de propiedad intelectual y, a tal fin, restituir a su
costa el puente Zubi Zuri a su estado original, con la consiguien-
te eliminacion de la pasarela y recolocacion de la barandilla.

c) Se condene solidariamente a los demandados a satisfacer
al actor una indemnizacién 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 méaxima difusion a
nivel nacional, dos diarios de maxima difusién en el Pais Vasco
y en dos revistas especializadas en arquitectura, de difusion
nacional e internacional, respectivamente.

Con caracter 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, que:

a) Se declare que los demandados han vulnerado el derecho
moral del Sr. Sergio a la integridad de su obra, condenando a los
demandados a estar y pasar por esa declaracion.

b) Se condene solidariamente a los demandados a satisfacer al
Sr. Sergio 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 tres millones de euros.

c) Se condene a los demandados a publicar a su costa el con-
tenido total de la sentencia en dos diarios de méaxima difusion a
nivel nacional, dos diarios de maxima difusién en el Pais Vasco
y en dos revistas especializadas en arquitectura, de difusion
nacional e internacional, respectivamente.

El juez desestima la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

A) Es posible la proteccion del derecho de quien como arqui-
tecto o ingeniero eleva una obra que merezca la consideracion
de creacion artistica original

La primera cuestion planteada es si el puente Zubi Zuri, disefia-
do por el demandante, es objeto de proteccién conforme a lo

ORGANO: Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de
Bilbao. Jurisdiccion civil. Procedimiento nam.
109/2007 (juicio ordinario)

SENTENCIA: 543/2007

FECHA: 27 de noviembre de 2007

PONENTE: Excmo. Sr. Edmundo Rodriguez
Achutegui

DEMANDANTE: Técnico redactor del proyecto de
una obra publica

DEMANDADOS: Ayuntamiento de Bilbao
DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 10.1y 14.4
de la Ley de la propiedad intelectual

DOCTRINA: La Ley de propiedad intelectual prote-
ge el derecho moral del autor a la no-alteracion de
la obra, de quien como arquitecto o ingeniero
eleva una obra (publica o privada) que merezca la
consideracion de creacion artistica original.

Los legitimos derechos del autor del Zubi Zuri,
demandante en este procedimiento, han de medir-
se no solo por el conflicto que mantiene con el
propietario de la obra, el Ayuntamiento de Bilbao,
sino atendiendo al interés publico al que se destina
su creacion. Su existencia matiza el alcance de los
derechos morales de autor, al situarse en la balanza
algo mas que intereses privados. Y en tal tesitura,
pese a la alteracion de la obra, no se considera vul-
nerado el derecho a la integridad que asiste al
autor conforme al articulo 14.4 de la LPI.

dispuesto por el Real decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril,
que aprueba el Texto refundido de la Ley de propiedad intelec-
tual (LPI), y en consecuencia, si puede reclamarse el derecho a
la integridad de la obra teniendo en cuenta que cumple una evi-
dente funcionalidad, la de ser union entre dos orillas de la ria.

El juzgado ya se manifestd positivamente con ocasion de
resolver la cuestién de incompetencia por declinatoria, y las
razones en su dia expresadas en la sentencia son ratificadas
y ampliadas (ver QDL, 15, “Cronica de jurisprudencia. Juris-
diccion civil”, en el que se sintetiza el auto que desestimé la
declinatoria).
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B) El derecho moral a la integridad de la obra

Cuando el demandante ejercita su accion lo hace desde el fun-
damento de un derecho, el de autor, que comprende dos tipos de
facultades. Unas, de caracter patrimonial, que se expresan en el
plano de las consecuencias econémicas de tal dominio, y otras,
de naturaleza moral, que otorgan derechos incluso cuando la
creacion protegida se transmite a un tercero, que pasa a ser
propietario de la obra.

El juez afirma:

“La Ley especial que regula esta materia, al desarrollar las
escasas previsiones del Caodigo Civil, dispone la existencia del
denominado ‘derecho de autor’ cuyo contenido regula en un
doble dmbito. Por un lado, una faceta patrimonial, de contenido
esencialmente econémico, que concreta las previsiones del
Cadigo Civil en materia de propiedad para este caso concreto.
Por otro, un contenido personal o moral, que es el que dota de
singularidad a esta clase de propiedad, pues reconoce un haz
de facultades desconocidas en el Codigo Civil y que permiten
utilizar la expresion ‘derecho de autor’. De ahi que la jurispru-
dencia haya distinguido entre corpus mecanicum, derecho a la
propiedad del objeto concreto, y corpus misticum, que se alude
a los derechos inmateriales sobre la obra (STS 17 de julio de
2000 [RJ 2000, 6806]).

“A los denominados derechos morales dedica la LPI los arti-
culos 14 a 16y 41, estableciendo su naturaleza inalienable, y por
lo tanto intrinsecamente unido a la personalidad del autor, que
ni siquiera puede renunciar a los mismos. La rabrica del articu-
lo 14 de la LPIl es muy explicativa, pues se dedica al ‘contenido
y caracteristicas del derecho moral’. Se recoge asi una expre-
sion que se menciona por primera vez en Espafa con la Ley
17/1966, de 31 de marzo, SIC (RCL 1966, 1033), de derechos de
propiedad intelectual en las obras cinematograficas, cuyo arti-
culo 4° permitia al autor exigir el respeto a su aportacion y per-
seguir las alteraciones sustanciales que se lleven a cabo sin su
autorizacion ‘asi como los deméas actos que atenten contra su de-
recho moral de autor.”

El demandante cita como fundamento de su pretension el
articulo 14.4 de la LPI, que concede al autor el derecho irrenun-
ciable e inalienable de “exigir el respeto a la integridad de la
obra e impedir cualquier deformacion, modificacion, alteracién
o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos
intereses 0 menoscabo de su reputacion”.

El juez concreta el alcance del precepto y establece:

“0Otros ordenamientos juridicos permiten la proteccion con el
simple atentado a la integridad de la obra. El nuestro, como se
aprecia, es mas exigente a la hora de constatar la vulneracion
del derecho a la integridad de la obra, pues afiade la exigencia del
perjuicio del interés o menoscabo de la reputacion, anudando
una y otra, de modo que ha de acreditarse que el perjuicio o
menoscabo es consecuencia directa del atentado a la integri-
dad. Si se produce por otras causas, no surgird accién que
pueda fundamentarse en el articulo 14.4 de la LPI.

“La primera razén, perjuicio de los intereses del autor, supo-
ne que cualquier cambio o modificacion de la obra no constitu-
ye, sin mas, una vulneracion del derecho a la integridad de la
obra. Hay obras de conservacion, mantenimiento o ubicacion,
entre otras, que sirven al mejor o mas extenso disfrute o utiliza-
cion de la obra, a su cuidado y prolongacion de su existencia,
que no pueden ser esgrimidas por el autor para impedir la alte-
racion de la obra.

“No hay perjuicio para el autor porque se acometan, sino que
al contrario, permiten una mayor difusiéon de la obra y por lo
tanto, de su renombre.

“La segunda, menoscaho de su reputacion, porque aun sien-
do necesarias para los fines propios de la obra, suponen una
afectacion intolerable de su derecho, al poner en cuestion la
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fama del creador, cuya reputacion es un hien que la norma ha
querido, con razén, proteger frente a atentados inadmisibles.”

El juez hace un repaso a la jurisprudencia en los casos de
conflicto de intereses privados entre el propietario de la obra y
el autor:

—"la STS de 21 de junio de 1965 (RJ 1965, 3670) desestima la
pretension del escultor Francisco frente a una empresa hotele-
ra que le encarga una obra y no conforme con su resultado la
desmonta y almacena, argumentando que la Ley de propiedad
intelectual de 1879 no reconocia derecho moral a favor de los
autores de obras pléasticas. Tras aprobarse la Constitucion, de
nuevo se plantea por el mismo autor su reclamacion fundando-
se en su articulo 20.1.b), pero la STS de 9 de diciembre de 1985
(RJ 1985, 6320) la desestima (con voto particular) por estimar
que su pretension no era subsumible el caso en la proteccion
constitucional de la libertad de creacion. Luego el Tribunal
Constitucional en STC 35/1987 desestimara el amparo por enten-
der que no cabe aplicar retroactivamente la Constitucion frente
a una sentencia firme con efecto de cosa juzgada.”

—"la STS de 3 de junio de 1991 (RJ 1991, 4407) se estima por
primera vez vulnerado el derecho moral del autor de unas pintu-
ras deterioradas tras una exposicion, fijando una indemnizacién
para el mismo. En cambio en la STS de 6 de noviembre de 2006
(RJ 2006, 8134) considera que el autor debe soportar la destruc-
cion de su obra plastica, unos murales de un edificio, al ser
necesaria su rehabilitacion.”

En relacion con el caso examinado, el juez afirma que:

“El Zubi Zuri ha sufrido alteracion porque se ha retirado parte
de su balaustrada, porque se ha colocado, en un estilo comple-
tamente diferente —ahi coinciden unanimemente los peritos—, un
anexo que nada tiene que ver con la obra primitiva, y porque se
ha optado por una forma de sustentacion que rompe la idea del
demandante.

“Ese conjunto de circunstancias permiten constatar que se
ha alterado la obra, una de las formas de afectacion a la que
alude el articulo 14.4 de la LPI. Gustara como se ha hecho,
como sucede con la apasionada descripcion de alguin perito,
o disgustara, como también se ha mantenido en el juicio por
algan arguitecto. Pero se ha alterado, sin duda, la obra del
demandante.”

La cuestion es si el demandante debia soportar tal alteracion,
o0 por su simple existencia se afecta a la integridad de la obra 'y
se produce el perjuicio de los legitimos intereses del creador o
menoscabo de su reputacion, al que alude el articulo 14.4 de la
LPI, para entender vulnerado el derecho moral del autor.

C) Los derechos en conflicto
El juez advierte que:

“no nos encontramos con dos intereses particulares en con-
flicto. No puede ocultarse que en este caso hay otros intereses en
juego, que en absoluto pueden desconocerse porque son tan
legitimos y dignos de proteccion como el derecho de autor del
demandante y el de propiedad del Ayuntamiento. Se trata del inte-
rés pablico que se deriva de la finalidad de la obra, que no esta
destinada al uso particular de la corporacién, sino a facilitar un
vial de transito peatonal a los bilbainos.

“De haberse planteado el conflicto entre dos intereses pri-
vados, como ocurriria si la obra propiedad del municipio se
destinara a un uso particular o privado, la reciproca limitacion
de derechos podria determinar el abuso que se produce por
una alteracion que, en palabras del Tribunal Supremo, ‘altera
la concepcion artistica que tuvo el autor’ (STS de 15 de
diciembre de 1998 [RJ 1998, 10149]). Dos intereses privados
merecen semejante proteccion, y si el propietario de la obra o
el autor padecen menoscabo de su derecho merecen ser
amparados.”
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D) La ponderacion entre el derecho particular y el interés pablico
El juez describe la regulacion en la LPI respecto de la posicion
del autor y del propietario que hace un uso privado de la obra:

“El conflicto entre estos dos derechos privados, descrito en el
articulo 56 de la LPI, obliga a atender a esa limitacion reciproca.
Sin perjuicio de la regulacion contractual especifica que en
cada caso pueda adoptarse conforme al principio de libertad
contractual que proclama el articulo 1255 del CC, el autor no
puede impedir al propietario disponer de la obra, ubicarla donde
le parezca, adoptar las medidas de conservacion idoneas,
garantizar su seguridad, exponerla, usarla si es posible, etc. A
su vez, el propietario no puede alterar la obra, modificarla o des-
truirla sin autorizacién, consentimiento o intervencion del autor,
porque estaria vulnerando sus derechos morales y sobrepasan-
do los limites que la propia Ley ha sefalado al duefio del corpus
mecanicum.”

Sin embargo, en el caso del Zubi Zuri el conflicto trasciende
de la l6gica entre autor y propietario. Porque este Gltimo es una
institucion publica, que da al puente una utilidad piblica, no pri-
vada.

El Zubi Zuri, afirma la sentencia:

“tiene una funcionalidad incontestable, la de comunicar en la
zona en que se sitia dos partes de la villa de Bilbao, atendiendo
por lo tanto a una necesidad pulblica de los ciudadanos, la de
transitar de un lugar a otro de la villa. La obra del demandante
es un puente destinado al uso publico, peatonal, de los bilbai-
nos, no el particular del Ayuntamiento o de los usuarios de
Isozaki Atea [un centro privado al que se accede con la modifi-
cacion del puente].

“El Zubi Zuri es, ademas de una creacion artistica singular
susceptible de proteccion, una obra publica, que da servicio a
los ciudadanos y por lo tanto, satisface un interés pablico con-
trastado, el de facilitar la comunicacion peatonal entre dos par-
tes del municipio.”

E) La desestimacion de la demanda a pesar de existir altera-
cion de una obra artistica

La conclusién de la sentencia es que ha habido una alteracion
de una obra artistica, el derecho moral del autor sobre la cual
protege la LPI, pero a pesar de existir |a alteracion el derecho a
la integridad de la obra no se ha violentado porque el autor esta
obligado a sufrirla en atencidn al servicio pablico que su obra
atiende.

Para llegar a esta conclusion el juez razona del siguiente
modo:

“Si se ponderan ambos intereses, el pablico debe prevalecer
sobre el privado, aunque este Gltimo merezca toda la considera-
cion. El derecho de autor del Sr. Sergio es innegable, y tiene
derecho a exigir que su obra sea respetada. De ahi que antes se
insistiera en lo incomprensible de la omisién de una invitacion a
participar en los cambios, o al menos, una peticion de aquies-
cencia a que otro los acometiera. Pero existe también un interés
pUblico de que la comunicacion entre ambas partes de la ria se
haga en cota 10 sin necesidad de continuas subidas y bajadas,
que hacen méas incomodo vy dificultoso el transito de los peato-
nes.

“No se trata sélo de garantizar que se atienda la normativa de
accesibilidad, aunque también. Se trata de enmarcar la obra
dentro de un plan mas amplio, el de reforma urbanistica de la
villa. Al menos desde 1989, mucho antes de producirse el encar-
go al actor, ya estaba previsto en el PGOU que habria una cone-
xion de ambas margenes de la ria junto al depdsito franco de
Uribitarte, a través de un paso que se extenderia hacia el inte-
rior de la ciudad incluso superada la ria.

“Por lo tanto al producirse el encargo ya existia esa finalidad

[...1

“Esa circunstancia obliga a colocar al interés publico de los
ciudadanos, que gozan de este modo de un elemento de comu-
nicacion que supera las barreras que existen en el lugar, como
limite que tiene que soportar el derecho moral a la integridad de
la obra del autor. La alteracion se ha producido, pero el derecho
a la integridad de la obra no se ha violentado porque el autor
esta obligado a sufrirla en atencion al servicio pablico que su
obra atiende.

“Parte de la doctrina ya habia advertido que en el caso de
obras arquitectonicas el derecho del arquitecto a la integridad
de la obra ‘no es absoluto y debe ser ponderado cuando su
creacion tenga una finalidad comercial o utilitaria’ (Martinez
Espin), o que ‘los derechos de autor sobre estas obras pueden
verse restringidos en funcion del uso y destino de las mismas’
(Bercovitz Rodriguez-Cano).

“La compatibilidad del uso publico de la creacion del deman-
dante con sus derechos deberia haber determinado también
que la nueva pasarela se hubiera hecho adoptando las elemen-
tales medidas que no solo en este caso, sino en general, pare-
cen deducirse de las previsiones de la Ley de propiedad intelec-
tual en materia de derechos morales de autor.

“Es decir, que se trate de realizar por el mismo autor, y de no
ser posible, al menos se logre su aquiescencia.

“No ha sido asi y quiza sea ese el origen de este litigio. No
obstante, los legitimos derechos del autor del Zubi Zuri, deman-
dante en este procedimiento, han de medirse no sélo por el con-
flicto que mantiene con el propietario de la obra, el Ayunta-
miento de Bilbao, sino atendiendo al interés publico al que se
destina su creacion. Su existencia matiza el alcance de los
derechos morales de autor, al situarse en la balanza algo méas
que intereses privados. Y en tal tesitura, pese a la alteracion de
la obra, no se considera vulnerado el derecho a la integridad
que asiste al autor conforme al articulo 14.4 de la LPI, por lo que
se desestima la demanda.”

F) La no-condena en costas
La desestimacion de la demanda no conlleva la condena en cos-
tas pues, afirma el juez:

“se aprecian serias dudas de derecho que justifican tal deci-
sion. Se ha expresado que la conviccion alcanzada es que se ha
producido una alteracion de la obra del demandante, aunque
hubiera obligacion de soportarla.

“Sin embargo es atipica la intervencion de un interés pabli-
co que obliga a matizar el conflicto de derechos entre autory
propietario. Las propias partes han reconocido que en esta
materia el debate juridico esta inédito y no existen preceden-
tes. Por lo tanto no hay criterios asentados por los tribunales
que faciliten la percepcion de un criterio hermenéutico conso-
lidado o, cuando menos, de alguna tendencia. Esa falta de
precedentes permite constatar las serias dudas de derecho
que se han expuesto en esta resolucion, todo lo cual autoriza
a disponer que cada parte debe atender las costas ocasiona-
das a su instancia y hubiere comunes, por iguales cuartas
partes.”
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Tribunal Supremo. La agresion a un médico que presta sus servicios en el sistema publico de salud, en respues-

ta a un acto médico, constituye un delito de atentado

SUPUESTO DE HECHO

Sobre las 17.30 horas de un dia no determinado del mes de
marzo de 2004, el acusado, sin antecedentes penales, que era el
paciente de Luis Enrique, médico odontélogo del Centro de
Asistencia Primaria de Can Gibert del Pla, de Girona, en el que
prestaba sus servicios con caracter funcionarial, en el momen-
to en que salia del referido centro se dirigi6 al mismo recrimi-
nandole haberle hecho dafio al extraerle una pieza dentaria gol-
peandole con un paraguas sin causarle lesiones.

Posteriormente, sobre las 17.30 horas del dia 29 de marzo de
2004, el acusado acudi6 de nuevo a las proximidades de dicho
centro sanitario y al salir de su trabajo el Sr. Luis Enrique se
aproximé al mismo iniciando una conversacion acerca de que
queria visitarse de nuevo, para a continuacion de una forma sor-
presiva, aprovechando que la victima ya no se encontraba cara
a cara, sin capacidad de reaccionar defensivamente, sacando
del bolsillo un cuchillo o instrumento similar, que no ha sido
hallado, se lo clavd en el brazo derecho con la intencion de
menoscabar su integridad fisica, atravesando el brazo y espacio
intercostal con afectacion del pulmén.

Como consecuencia de lo anterior, el Sr. Luis Enrique sufrié
dos heridas.

Las secuelas producen una pérdida moderada de la funciona-
lidad de la extremidad superior derecha y una incapacidad total
y absoluta para su profesion de médico odontdlogo.

La Audiencia Provincial de Girona dict6é sentencia con fecha
28 de septiembre de 2006, por la que absuelve al acusado de los
delitos de atentado y lo condena como autor responsable de un
delito de lesiones subtipo agravado de uso de medio peligroso,
con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal agravante de alevosia, a la pena de cua-
tro afios y diez meses de prision.

Formulé recurso de casacion el Ministerio Fiscal y la acusa-
cion particular.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por el Ministerio Fiscal y la acusacion particu-
lar contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona,
condenando también al acusado como autor de un delito de
atentado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-DOCTRINA

A) El bien juridico protegido por el delito de atentado: se susti-
tuye el principio de autoridad por el de orden piblico

El Tribunal Supremo sefiala cuél es el bien juridico protegido:

“Abandonada la conceptuacion del bien juridico protegido
por el delito de atentado como referencia al principio de autori-
dad se ha sustituido por el de orden publico Se ha identificado
del bien juridico protegido por el delito de atentado con el orden
publico, entendido como aquella situacion que permite el ejerci-
cio pacifico de los derechos y libertades publicas y el correcto
funcionamiento de las instituciones y organismos publicos, y
consiguientemente, el cumplimiento libre y adecuado de las fun-
ciones pulblicas, en beneficio de intereses que superan los
meramente individuales.”

De ello deriva una conclusion importante, que amplia sustan-
cialmente el &mbito objetivo del delito de atentado.

“En definitiva, se sancionan a través de esos preceptos los
hechos que atacan al normal funcionamiento de las prestacio-
nes relativas al interés general que la Administracion debe ofre-
cer a los ciudadanos.”
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ORGANO: Tribunal Supremo. Seccién 12.
Jurisdiccion penal. Recurso de casaciéon ndm.
759/2007

FECHA: 4 de diciembre de 2007

SENTENCIA: 1030/2007

PONENTE: Ilmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca

DISPOSICIONES ANALIZADAS: Articulos 550, 551.1y
552.1 del Cédigo Penal

DOCTRINA: La agresion a un medico que presta
sus servicios en el sistema publico de salud, en res-
puesta a un acto médico constituye un delito de
atentado

B) El sujeto pasivo del delito de atentado son las autoridades,
sus agentes y los funcionarios publicos

“concepto de funcionario pablico contenido en el articulo 24 del
Cadigo Penal, [...] es un concepto méas amplio (que el definido por
el Derecho Administrativo), pues sus elementos son exclusiva-
mente el relativo al origen del nombramiento, que ha de serlo por
una de las vias que el articulo 24 enumera, y de otro lado, la parti-
cipacion en funciones plblicas, con independencia de otros requi-
sitos referidos a la incorporacion formal a la Administracion pabli-
ca o relativos a la temporalidad o permanencia en el cargo (STS
ntim. 1292/2000, de 10 de julio [RJ 2000, 6210]; STS niim. 68/2003, de
27 de enero [RJ 2003, 1033]; STS ndm. 333/2003, de 28 de febrero
[RJ 2003, 2727] y STS nim. 663/2005, de 23 de mayo [RJ 2005, 7339]),
e incluso de la clase o tipo de funcién plblica. Se trata, como
sefalan tanto la doctrina como la jurisprudencia (SSTS de 22 de
enero de 2003 [RJ 2003, 1067] y 19 de diciembre de 2000 [RJ 2000,
10190]), de un concepto nutrido de ideas funcionales de raiz juridi-
co-politica, acorde con un planteamiento politico-criminal que
exige, por la légica de la proteccién de determinados bienes juri-
dicos, atribuir la condicion de funcionario en atencion a las funcio-
nes y fines propios del derecho penal y que, sélo eventualmente
coincide con los criterios del derecho administrativo.”

C) Supuestos en que la jurisprudencia ha aceptado que deter-
minada persona participa del ejercicio de funciones piiblicas y
que era victima de un delito de atentado

El Tribunal Supremo sefiala que la jurisprudencia ha considerado
que participa del ejercicio de funciones publicas, y en atencion a
su nombramiento debe ser considerado funcionario pablico:

—El presidente de una sociedad cuyas funciones consistian
en la preparacion de la venta de una empresa publica, garanti-
zando, a través de una sociedad estatal, que la privatizacion se
realizaba con respeto a los intereses generales (STS nam.
1590/2003 [RJ 2005, 1415]).

—El asalariado de la administradora que llevaba de hecho la
gestion de la administracion de loteria (STS nim. 1544/2004, de
23 de diciembre [RJ 2005, 498]).

—Un farmacéutico titular, “en cuanto siempre esta en relacion
con los correspondientes organismos publicos del area de salud
respecto a los asegurados” (STS nam. 576/2002, de 3 de sep-
tiembre [RJ 2002, 8273]).
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—Un médico de la Seguridad Social (STS nim. 2361/2001, de
4 de diciembre [RJ 2002, 817]), recordando esta sentencia ade-
mas, que “la cualidad de funcionario pablico de los médicos y
enfermeros de la Seguridad Social ha sido declarada en sen-
tencias de esta sala de 15 de noviembre de 1973 (RJ 1973,
4318), 15 de junio de 1979 (RJ 1979, 2673) y 7 de abril de 1981
(RJ 1981, 1605)".

—Los miembros de la Junta de Gobierno de un colegio de
diplomados en Enfermeria, STS de 7 de noviembre de este
mismo afio 2001 (RJ 2001, 9684).

En cuanto a la aplicacion del delito de atentado cita:

—Un catedréatico de universidad al ser agredido por un alumno
al que habia suspendido, STS de 26 de febrero de 1991 (RJ 1991,
1547).

—Los funcionarios integrantes de una comision de una cama-
ra provincial agraria, STS de 22 de julio de 1988 (RJ 1988, 6648).

—Un médico de la Seguridad Social, STS nim. 1183/1993, de 20
de mayo (RJ 1993, 4189).

—El director-conservador de un parque natural, designado por
el conseller de Medio Ambiente y dependiente de la Direccién
General de Conservacion del Medio Natural, al que la STS nim.
876/2006, de 6 de noviembre (RJ 2007, 586), confirmo la condena
por delito de atentado del que fue victima.

D) El peligro de producir un incremento excesivo de la reaccion
penal basada en la aplicacion de los preceptos que sancionan
el delito de atentado
Estos amplios conceptos de funcién pablica y, consiguiente-
mente, de funcionario plblico, unidos al aumento de la presen-
cia de la Administracion, directa o indirectamente, en la vida
plblica pueden llegar a producir un incremento excesivo de la
reaccion penal basada en la aplicacion de los preceptos que
sancionan el delito de atentado a situaciones que pudieran
encontrar otras soluciones en otros preceptos del Cddigo Penal.

Cabe plantearse si el delito de atentado deberia quedar redu-
cido a aquellas situaciones en las que la autoridad o el funcio-
nario desempefiaran funciones pulblicas caracterizadas por la
coercion, en el sentido de capacidad de imponer legalmente el
cumplimiento de la determinacion o resolucion adoptada, bajo
la amenaza de sancion, lo cual ordinariamente sera atribuible a
la autoridad o a sus agentes en cuanto actdan bajo las érdenes
oindicaciones de aquella, y solo excepcionalmente a los funcio-
narios publicos.

No obstante, seria deseable que esa restriccion encontrara
un apoyo expreso en una ley organica, si ese fuera finalmente el
designio del legislador.

E) Conclusion

La Audiencia Provincial acepta con claridad que la victima,
médico de la sanidad puUblica, tenia la condicién de funcionario,
pero niega que participara en el ejercicio de funciones pablicas,
principalmente porque considera que la prestacion sanitaria del
Sistema Nacional de Salud constituye un servicio publico, pero
no una funcion de la misma clase.

Y en segundo lugar, entiende que el dolo exige que el sujeto
debe conocer el caracter funcionarial de la victima, “conoci-
miento que dificilmente puede inferirse cuando dicha accion
tipica se dirige contra un sujeto cuya funcion no exterioriza nin-
guna manifestacion de autoridad”.

En relacion con el primer aspecto, el Tribunal Supremo afirma
que:

“las disposiciones legales vigentes, especialmente las conte-
nidas en la Ley 14/1986, como desarrollo de lo dispuesto en el
articulo 43 de la Constitucion, ponen de manifiesto la existencia
de toda una serie de actuaciones relacionadas con la protec-
cion de la salud pablica, como finalidad reconocida en el citado
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precepto constitucional, que son encomendadas a los poderes
pUblicos quienes actuaran a través de las medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios (articulo 43.2 de la
CE), estando reguladas por normas de caracter administrativo, a
las que asimismo quedan sujetos quienes las prestan. Por lo
tanto, debe ser considerada como una funcion pablica a los
efectos penales.”

Para resolver la segunda cuestion, el Tribunal Supremo las
relaciona con las particularidades del caso concreto. Afirma:

“dada la existencia de un acto médico anterior, el acusado
necesariamente sabia que se habia desarrollado en un centro
publico, que no habia pagado por ello y ademads, que no existia
ninguna razén personal o de otro tipo que pudiera sugerir una
actuacion filantrépica por parte del facultativo. Por lo tanto, la
conclusién ineludible para el autor es que la actividad prestada
no se trataba de una actividad privada, sino enmarcada en el
funcionamiento publico del sistema de salud, de forma que con
su agresion no sélo alcanzaba al particular, sino también a inte-
reses publicos consistentes en la proteccion de la correccion
de la funcién publica.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo estima al recurso de casa-
cion y condena al agresor como autor de un delito de atentado
de los articulos 550 y 551.1 a la pena de un afio de prision y como
autor de un delito de lesiones del articulo 148.1 concurriendo la
agravante de alevosia en concurso ideal del articulo 77 con un
delito de atentado de los articulos 550, 551.1 y 552.1, todos del
Codigo Penal, a la pena de cinco afios de prisién, en ambos
casos con la accesoria de inhabilitacion especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

VOTO PARTICULAR
Que formula el Excmo. Sr. Don Andrés Martinez Arrieta.

Su discrepancia se concreta en la aplicacion, a los hechos
declarados probados, del tipo penal del atentado, pues entiende
que:

“desde el ambito de aplicacion de la norma, articulo 550 del
Codigo Penal, los hechos caen fuera de ese tipo penal al no
resultar afectado el bien juridico objeto de proteccién de la
norma.”

Y ello:

“porque la ampliacion del concepto de orden piblico que pro-
porciona la sentencia [...] (es) tan amplia, (que) basta que una
accion agresiva se realice contra un funcionario plblico, o
una autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
para integrarla en el delito de atentado, lo que supone, como se
dice, unincremento en la reaccion penal que, a mijuicio, puede
ser restringida desde una interpretacion actualizada del bien
juridico, el orden pablico conforme al titulo XI11 del Cédigo Penal,
que contempla diversas conductas contrarias al mismo, una de
ellas el acometimiento a los funcionarios pablicos.”

Afirma que es:

“el orden publico el elemento esencial sobre el que debe
indagarse para dar un contenido al tipo penal del atentado y
desde ese entendimiento indagar el ambito de lo prohibido en el
tipo penal del atentado.”

La jurisprudencia de esta sala ha realizado ese cambio en la
concepcion del orden pablico. El magistrado entiende que:

“Este cambio en la interpretacion del bien juridico se ha
realizado sin atisbar las consecuencias que el mismo produci-
ria respecto a las agresiones a los funcionarios y, ahora, la
propia sentencia de la que disiento expresa su recelo ante un
incremento excesivo de la reaccion penal y llama al legislador
para que lo restringa sin postular un criterio limitativo acorde
con el bien juridico protegido, conforme al titulo XlII del
Codigo. [...] Al entender que el bien juridico protegido es la
actividad prestacional del Estado, toda actividad realizada por

QDL, 17. JUNIO DE 2008



un funcionario plblico es potencialmente susceptible de ser
considerada sujeto pasivo del delito de atentado, salvo que se
acuda a criterios elitistas, totalmente inadecuados. Esa des-
mesura en la tipicidad creo no aparece cubierta por el tipo del
atentado, siendo precisa una clarificacion del bien juridico,
orden publico, para delimitar el &mbito de aplicacién de la
norma.”

La conclusion para el magistrado es:

“los ataques objeto de la proteccion penal en el delito de aten-
tado son los que pueda recibir los funcionarios que actdan en la
actividad administrativa dirigida a ordenar y controlar el orden
publico, en los términos sefialados, para garantizar el ejercicio de
los derechos constitucionales de los ciudadanos.

“La actividad protegida por el tipo penal no comprende, desde
la perspectiva expuesta, toda la actividad prestacional del
Estado, sino aquellas funciones, desarrolladas por funcionarios
que inciden en la libertad de los ciudadanos, asegurando el nor-
mal funcionamiento de los valores democraticos y el correcto
ejercicio, por todos, de los derechos fundamentales.

“Entre esas funciones ha de incluirse las desarrolladas por
funcionarios de policia, los integrantes del poder judicial, los
que ejercen funciones de inspeccion y control en distintas
areas, etc., entre los que cabe incluir a los funcionarios de la
seguridad social en cuanto impongan restricciones u ordenen
la observancia de normas de seguridad o de sanidad.

“Quedaria excluida de la tipificacion en el delito de atentado,
y su punicion corresponderia, en su caso, a los tipos penales de
lesiones o contra la libertad, aquellas conductas de acometi-
miento al funcionario por actos, propios de la funcion publica,
pero desconectados del orden publico, como la respuesta agre-
siva a un funcionario puablico por un acto médico.

“Desde la perspectiva expuesta entiendo que la agresion al
médico de la seguridad social producida en respuesta a un acto
médico no debe ser tipificado en el atentado, y si en las lesiones,
por lo que la impugnacién del Ministerio fiscal, en el presente
recurso, debi6 ser desestimada, pues como se ha expuesto, la
accion agresiva hacia al funcionario no afecta, en los términos
expuestos, al orden pablico.”

QDL, 17. JUNIO DE 2008
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