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El primer trabajo que publicamos en este QDL, 21 es “Las entidades locales ante la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, de Dimitry Berberoff Ayuda, letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. El autor pone de relieve un hecho que, aunque oculto por los grandes retos que plantean
la construccion europea y el Derecho Comunitario, es de un enorme interés: la situacion de las corpo-
raciones locales con relacion al Derecho Comunitario ha alcanzado, por obra de la jurisprudencia de
Luxemburgo, un alto grado de desarrollo, sobre todo en lo que se refiere al papel que juegan para la
consecucion de sus objetivos. Ello es la l6gica consecuencia de que, como administraciones investidas
de poder publico, su actuacion afecta a las grandes libertades fundamentales de circulaciéon de perso-
nas, de prestacion de servicios y de establecimiento de empresas, y de que sus potestades no pueden
resultar indiferentes para el Derecho Comunitario.

German Fernandez Farreres, catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complu-
tense de Madrid, publica el trabajo “Las entidades locales ante la actividad de fomento mediante
subvenciones de las comunidades auténomas”, en el que analiza la incidencia en la autonomia
local de la actividad de fomento que desarrollan las comunidades autbnomas mediante el otorgamiento
de subvenciones, y, a resultas de ello, las garantias que en defensa de las entidades locales deben
observarse. La cuestién que late no es otra que la necesidad de que la comunidad auténoma ajuste su
actividad subvencional a las competencias propias de las entidades locales, tanto cuando las subven-
ciona directamente, como cuando subvenciona a privados en el ambito de materias de competencia
local. Ello es clave para garantizar la autonomia de los entes locales desde la perspectiva competen-
cial, especialmente en un momento en el que andan sumidos en nuevos problemas que agravan la
patologia ya crénica de la insuficiencia de financiacion.

Jesus Colas Tenas, oficial mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza, publica “La contratacién en
las entidades locales tras la Ley de contratos del sector publico: aspectos practicos e informes de las jun-
tas consultivas”, y José Miguel Carbonero Gallardo, subdirector del CEMCI-Diputacién de Granada, el
trabajo “Aspectos practicos de los nuevos procedimientos de adjudicacion.” Ambos autores constatan
que, una vez ha entrado en vigor la LCSP, son diversas las cuestiones que se han revelado conflictivas,
en el quehacer diario de las diversas administraciones publicas. El primero, desde la perspectiva local y
de la experiencia ya adquirida, analiza aquellas que le parecen mas destacables, entre otras, el ambito
subjetivo, la elaboracién de pliegos, el calculo del importe de los contratos menores, la exclusion de los
contratos patrimoniales celebrados por las entidades locales del ambito, o la relacién entre contratacion
y gestion urbanistica. El sequndo, que resume el contenido esencial de la LCSP como el de una norma
sobre procedimientos de contratacion publica, presta atencién a las cuestiones practicas que han plan-
teado las novedades introducidas en los procedimientos tradicionales de contratacion (abierto, restrin-
gido y negociado) y en el contrato menor.

Los tres articulos siguientes versan sobre la Administracion electrénica. El primero, “El marco nor-
mativo comunitario europeo de la Administracion electronica”, que ha sido elaborado por José Vida
Fernandez, profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos lll de Madrid, profun-
diza en el tratamiento de la Administracion electrénica a nivel comunitario europeo. El autor da un re-
paso panoramico que se proyecta desde los distintos planes de accién europea para la Administracion
electrénica, hasta el impulso a la Administracion electrénica, a través de la realizacion del mercado
interior de servicios (la Directiva de servicios). En el sequndo, “La gestion electrénica del procedimien-
to administrativo”, Isaac Martin Delgado, profesor contratado doctor de Derecho Administrativo de
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la Universidad de Castilla-La Mancha, aborda uno de los aspectos mas importantes del reto juridico
—que va de la mano, en todo caso, del reto tecnoldgico—, que conlleva el proceso de la implantacién
de la Administracion electrénica. En concreto, la interpretacion de las normas legales que deben hacer
posible una tramitacion electrénica del procedimiento administrativo que respete las garantias que
este debe cumplir por definicién, y que deben mejorar la eficacia y la eficiencia en las relaciones entre
la Administracion y el ciudadano, en el marco de la satisfaccion del interés general. El tercero lleva por
titulo “El registro electrénico”, y ha sido elaborado por quien suscribe esta presentacion.

Eduard Paricio Rallo, magistrado, publica “Cuestiones juridicas sobre la aplicacion de la Directiva
de servicios”, en el que analiza, entre otros aspectos, que la Directiva impone, de manera firme, un
retroceso en la intervencion de las administraciones publicas respecto al establecimiento de acti-
vidades econdmicas privadas; que utiliza conceptos ambiguos y clausulas abiertas; que un campo
singularmente falto de aclaracién es el relativo a la aplicacion de los conceptos de servicio de interés
general y servicio de interés econémico general, en el ambito de los servicios publicos y de la actividad
prestacional de las administraciones; que la aplicacion de la Directiva no debe afectar necesariamente
a las licencias y a las restricciones existentes en materia de dominio publico, y que la transposicion,
segun como se realice, puede limitar significativamente la autonomia municipal para establecer una
regulacién alternativa a la actual, dando por sentado que la liberalizacion ya supone, por si misma, un
retroceso en la capacidad de intervenciéon municipal.

El Ultimo estudio que publicamos, “Publico y privado en la Ley catalana de servicios sociales”, ha
sido elaborado por Esteban Arimany Lamoglia, abogado y profesor asociado de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Barcelona. El autor analiza la confluencia de la iniciativa publica y privada,
no lucrativa y lucrativa, en la prestacién de servicios sociales en la ley catalana, pero sus reflexiones
se proyectan con caracter general respecto del sector de los servicios sociales, en el que se aprecia,
como sucede en tantos otros campos de la realidad econémica y social, la presencia e interrelacién de
elementos pertenecientes al dmbito de lo publico (entes del sector publico, disposiciones generales,
planes, autorizaciones, contratos publicos, etc.) y de elementos propios del &mbito privado (funda-
ciones o sociedades del sector privado, prestaciones de servicios privados, entre otros).

Domenec Sibina Tomas
Co-director del QDL y director de publicaciones
de la Fundacién Democracia y Gobierno Local
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Las entidades locales ante la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia

Dimitry Berberoff Ayuda

Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Magistrado especialista de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

N =

servicios en el mercado interior

Las entidades locales ante la libre competencia
Subvenciones y ayudas de Estado

Libre circulacion de mercancias

Nowueaw

Medio ambiente
7.1. El fraccionamiento de proyectos

8. La contratacion publica
8.1. La fijacion ex ante de los criterios de adjudicacion

8.2. La colaboracién publico-privada
8.3. Reflexion final

1. Las entidades locales como sujetos del De-
recho comunitario

Pese a que el Tratado de Roma solo menciona a las
corporaciones locales en su articulo 263, a propdsito
del Comité de las Regiones' —lo que ya implica su reco-
nocimiento institucional a nivel de Derecho primario-,
su situacion con relacion al Derecho comunitario ha
alcanzado, por obra de la jurisprudencia de Luxembur-
go, un alto grado de desarrollo, sobre todo en lo que
se refiere al papel que juegan para la consecucion de
sus designios.

Este reconocimiento ha discurrido esencialmente
a través del Comité de las Regiones, aunque también

Libre circulacion de personas y libre establecimiento

7.2. El elemento teleoldgico de la tutela medioambiental

Las entidades locales como sujetos del Derecho comunitario
La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los

8.1.1. La sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de 2008

Anexo 1. Otros procesos comunitarios de interés en materia de medio ambiente
Anexo 2. Otros procesos comunitarios de interés en materia de contratacién publica

por vias alternativas, como por ejemplo, atribuyendo
a los ciudadanos comunitarios, con independencia de
su nacionalidad, un derecho de voto (sufragio activo y
pasivo) en las elecciones locales de los municipios en
los que residan, considerandolas como unas entidades
administrativas de base gobernadas por el principio
democratico de la libre eleccion.

Ademas, como administraciones investidas de po-
der publico, al ser capaces de afectar a las grandes li-
bertades fundamentales, de circulacion de personas,
de prestacion de servicios y de establecimiento de em-
presas, sus potestades no resultan indiferentes para el
Derecho comunitario, el cual, ademas, puede mostrar-
se especialmente sensible cuando la armonizacion de

1. “Se crea un comité de caracter consultivo, denominado en lo sucesivo ‘Comité de las Regiones’, compuesto por represen-
tantes de los entes regionales y locales que sean titulares de un mandato electoral de un ente regional o local, o que ostenten
responsabilidad politica ante una asamblea elegida” (articulo 263 CE, apartado primero).
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ciertas politicas que interesen especificamente dambitos
locales las desvele como responsables de su cumpli-
miento, al no estar mediatizadas por la legislacion es-
tatal o autondmica.

En cualquier caso, aunque resulte dificil de imaginar
tal situacion, dado que la implementacion del Derecho
europeo depende, en su mayor parte, de las leyes y/o
reglamentos del Estado y de las comunidades auténo-
mas, su primacia, la eficacia directa de sus disposiciones
y la elemental aplicacion del principio de cooperacion
leal (ex articulo 10 CE) las involucran con intensidad en
esa labor, tanto positiva como negativamente.

Positivamente, porque el respeto del Derecho co-
munitario las constrifie a “tomar todas las medidas de
ejecucion necesarias”, incluida, por extrafio que parez-
ca, la transposicion de las directivas a través de actos
locales que posean caracter obligatorio, tal y como re-
sulta de la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de
mayo de 1982.2

Negativamente, puesto que no cabe adoptar actos
gue resulten contrarios al Derecho comunitario, deber ge-
neral de abstencion que impide también que se escuden
en la falta de transposicién adecuada por la legislacion
nacional o de las comunidades auténomas, dado que no
habran de desarrollar la norma nacional o autonémica
gue contradiga ese derecho, como se colige de la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 24 de febrero de 1999.3

En efecto, las autoridades locales no pueden po-
ner como pretexto la presunta responsabilidad de las
autoridades nacionales, por ejemplo en una inadecua-
da transposicion de una Directiva, o, directamente,
en la ausencia de la misma, para adoptar decisiones
incompatibles con la Directiva, situacion francamente
delicada ante la tesitura de, o bien respetar el Dere-
cho nacional, o bien respetar el Derecho comunitario,
dilema que se resuelve en favor de este Ultimo por la
aplicacion del principio de primacia.

Por otra parte, las entidades locales ostentan con
relacion a las directivas una posicion de ambivalencia
porque, por un lado, los particulares pueden invocarlas
frente a las corporaciones locales asimilandose estas

2. Comision/Paises Bajos (96/81y 97/81, Rec. p. 1791).
3. Asunto Asociacion de pacientes, Rec. p. 29.

4. Asunto 103/88, Rec. p. 1839.

5. Asunto 231/87 y 129/88, Rec. p. 3233.

al Estado (sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de
junio de 1989, Fratelli Costanzo),* pero, por otra parte,
las entidades locales también estan legitimadas para
invocarlas frente al Estado, como si fueran particulares
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de
1989, Ufficio Distrettuale).

Finalmente, el incumplimiento del Derecho comuni-
tario puede provenir, desde un punto de vista material,
de cualquiera de los poderes u érganos que actdan en
su seno: el poder ejecutivo, legislativo o judicial, bien se
trate de autoridades centrales o federales o de entida-
des subestatales en los estados con estructura territo-
rial compleja, por lo que, en consecuencia, se declarara
la responsabilidad de un Estado miembro cuando la
vulneracion del Derecho comunitario se haya suscitado
a causa del acto de una autoridad local.®

2. La Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado
interior

El Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 27 de
diciembre de 20067 publica la comUnmente conocida
como Directiva de servicios, norma transversal llamada
a promover cambios normativos de enorme calado en
los ordenamientos juridicos de los estados miembros,
para la “indispensable realizacion de un auténtico mer-
cado interior de servicios de aqui a 2010.”

Lo primero que llama la atencion es que, de acuer-
do con el articulo 44 de la Directiva, las distintas ad-
ministraciones publicas deberan adaptar su normativa
antes del 28 de diciembre de 2009, lo que significa
que, para esa fecha, los cambios normativos deben es-
tar ya en vigor.

El plazo vence este afio, mas no podemos olvidar,
como aviso a navegantes, que durante tres afos la
Directiva ha estado publicada pendiendo como una
auténtica espada de Damocles sobre los responsables
nacionales de su adaptacion.

6. Segun la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1974, el respeto al Reglamento comunitario concierne a todas
las autoridades del Estado miembro, sin distincién entre poder central, Estado federado o entidad territorial. Asunto Casagran-

de (9/74, Rec. p. 773).
7.DO L 376 de 27/12/2006 p. 0036.
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La Directiva, segun su articulo primero, trata de
establecer las disposiciones generales necesarias para
el ejercicio de las libertades de establecimiento de los
prestadores de servicios y de la libre circulacién de
los servicios, evidenciandose un objetivo claro: la eli-
minacion de los obstaculos que resulten innecesarios y
desproporcionados para dicha prestacion.

Se precisa, pues, un importante cambio que puede
llegar a ser dificil, al afectar a la mentalidad de toda una
cultura juridica, como acontece en paises en los que,
como en Espafa, la autorizacion, acto tipico de policia
administrativa, se ha erigido en elemento fundamental
de la vida administrativa, particularmente municipal.

Se generalizan postulados, mas propios de entornos
anglosajones o incluso escandinavos, tales como los de la
mera comunicacion o el régimen de notificacion, en cuyo
seno no hay un acto expreso por parte de la Administra-
cién destinado a refrendar la legitimidad de una deter-
minada actividad, pues la respuesta de la Administracion
Unicamente se explica en caso de que la actividad o el
proyecto notificado adolezcan de cualquier patologia.

En lo que concierne a la responsabilidad de los entes
locales, resulta muy ilustrativo que la Guia orientativa para
la evaluacion de la normativa potencialmente afecta-
da por la Directiva 2006/123/CE, publicada en febrero
de 2009 por el Ministerio de Administraciones Publicas,
recuerde ya de entrada que la Ley de bases del régimen
local, al atribuir en su articulo 4, apartado 1, letra a) el
ejercicio de la potestad reglamentaria a las entidades loca-
les, “las convierte en los sujetos obligados a modificar sus
propias normas para adaptarlas al Derecho comunitario.”

Sin duda, mucho ha de cambiar la actual situacion
para dar cobijo y plena satisfaccion a una Directiva que
establece, como el primero de sus postulados, el prin-
cipio del libre acceso y el ejercicio de las actividades de
servicios, sin mas limitaciones que las que se le impo-
nen a cualquier otra actividad econémica.

En una escala ascendente, admite gradualmente
ciertas restricciones:

—Primero, el cumplimiento de ciertos requisitos que
no precisan de notificacion (por ejemplo un seguro).

LAS ENTIDADES LOCALES ANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

—Segundo, el régimen de notificacién o la declara-
cion responsable, cuando la actividad requiera un ma-
yor nivel de control.

—Tercero, la autorizacién previa, cuando se precise una
comprobacion por la Administracion,® que sea necesaria,
proporcionada a los fines que la justifiquen y, por supues-
to, no discriminatoria. Asi se deriva del articulo 9, aparta-
do primero, de la Directiva de servicios:

“Los estados miembros solo podran supeditar el
acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un
régimen de autorizacién cuando se retnan las siguien-
tes condiciones:

“a) el régimen de autorizaciéon no es discriminatorio
para el prestador de que se trata;

"“b) la necesidad de un régimen de autorizacion esta
justificada por una razéon imperiosa de interés general;

“c) el objetivo perseguido no se puede conseguir
mediante una medida menos restrictiva, en concreto
porgue un control a posteriori se produciria demasiado
tarde para ser realmente eficaz.”

No estad de mas recordar que, si finalmente la autori-
zaciéon se mantiene, tendra que aplicarse un régimen de
silencio administrativo positivo, tal y como se infiere del
apartado cuarto del articulo 13 de la Directiva de servicios:

" A falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado
con arreglo al apartado 3, se considerara que la auto-
rizacion esta concedida. No obstante, se podra prever
un régimen distinto cuando dicho régimen esté justifi-
cado por una razén imperiosa de interés general.”

De esta manera, se evidencia que los casus belli de la
Directiva de servicios versaran sobre la definicién y la de-
terminacién de lo que es una razén imperiosa de interés
general, tanto para supeditar el acceso a una actividad
de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacion,
como para transformar en negativo el silencio.

La respuesta, la proporciona el articulo 4, apartado 8),
pues entiende por “razén imperiosa de interés general”
la reconocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, incluidas las siguientes: el orden publico,’ la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica,
la preservacion del equilibrio financiero del régimen de

8. El articulo 4, apartado sexto, de la Directiva define el régimen de autorizacién como cualquier procedimiento en virtud del
cual el prestador o el destinatario estan obligados a hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener un documento
oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio.

9. De acuerdo con el considerando 41 de la Directiva, el concepto de “orden publico”, segun lo interpreta el Tribunal de
Justicia, abarca la proteccién ante una amenaza auténtica y suficientemente importante que afecte a uno de los intereses
fundamentales de la sociedad, y podré incluir, en particular, temas relacionados con la dignidad humana, la proteccion de
los menores y adultos vulnerables y el bienestar animal. De igual manera, el concepto de seguridad publica incluye temas

de proteccion civil.
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seguridad social, la proteccién de los consumidores, de
los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comer-
ciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la
propiedad intelectual e industrial, la conservacién del
patrimonio histoérico y artistico nacional y los objetivos
de la politica social y cultural.*

En consecuencia, podria apuntarse como un criterio
de seguridad juridica que las mismas razones de inte-
rés general que justifican el régimen de la autorizacién
puedan operar también como criterios para declinar el
caracter negativo del silencio.

En lo tocante a los condicionamientos para la pres-
tacion de servicios, los restringe el articulo 16, apartado
primero, a las razones de orden publico, de seguridad
publica, de salud publica o de proteccion del medio
ambiente.

En cualquier caso, el articulo 14 de la Directiva deta-
lla unos requisitos prohibidos que habran de eliminarse
de la legislacién y practicas administrativas actuales:

“1) requisitos discriminatorios basados directa o in-
directamente en la nacionalidad o, en lo que se refiere
a las sociedades, el domicilio social, y, especialmente:

“a) requisito de nacionalidad para el prestador, su
personal, las personas que posean capital social o los
miembros de los 6rganos de gestion y supervision;

“b) requisito de residir en el territorio nacional para
el prestador, su personal, las personas que posean ca-
pital social o los miembros de los érganos de gestion
y supervision;

"2) prohibicion de estar establecido en varios es-
tados miembros o de estar inscrito en los registros o
colegios o asociaciones profesionales de varios estados
miembros;

“3) limitaciones de la libertad del prestador para
elegir entre un establecimiento principal o secundario

y, especialmente, la obligacion de que el prestador ten-
ga su establecimiento principal en el territorio nacional,
o limitaciones de la libertad de eleccion entre estableci-
miento en forma de agencia, de sucursal o de filial,

“4) condiciones de reciprocidad con el Estado
miembro en el que el prestador tenga ya su estable-
cimiento, con excepcion de las previstas en los instru-
mentos comunitarios en materia de energia;

“5) aplicacién, caso por caso, de una prueba eco-
némica consistente en supeditar la concesién de la au-
torizacion a que se demuestre la existencia de una ne-
cesidad econédmica o de una demanda en el mercado,
a que se evallen los efectos econémicos, posibles o
reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion
de si la actividad se ajusta a los objetivos de programa-
cion econdmica fijados por la autoridad competente;
esta prohibicion no afectara a los requisitos de planifi-
cacion que no sean de naturaleza econémica, sino que
defiendan razones imperiosas de interés general;

“6) intervencion directa o indirecta de competidores,
incluso dentro de érganos consultivos, en la concesion
de autorizaciones o en la adopcion de otras decisiones de
las autoridades competentes, con excepcién de los co-
legios profesionales y de las asociaciones y organismos
que actiien como autoridad competente; esta prohibi-
cion no afectard a la consulta de organismos como las
camaras de comercio o los interlocutores sociales sobre
asuntos distintos a las solicitudes de autorizacion indivi-
duales, ni a una consulta del publico en general;

“7) obligacién de constituir un aval financiero, de
participar en él o de suscribir un seguro con un presta-
dor u organismo establecido en el territorio nacional.
Ello no afectaré a la posibilidad de los estados miembros
de exigir garantias de un seguro o financieras como
tales, ni a los requisitos relativos a la participacion en
fondos colectivos de compensacion, por ejemplo, para
miembros de colegios u organizaciones profesionales;

10. Por su parte, segun el considerando 40 de la Directiva, el concepto de “razones imperiosas de interés general”, al que
se hace referencia en determinadas prescripciones de la presente Directiva, ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia en
su jurisprudencia relativa a los articulos 43 y 49 del Tratado, y puede seguir evolucionando. La nocién reconocida en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia abarca al menos los dmbitos siguientes: orden publico, seguridad publica y salud publica, en
el sentido de los articulos 46 y 55 del Tratado, mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de politica social, protecciéon
de los destinatarios de los servicios, proteccion del consumidor, proteccion de los trabajadores, incluida su proteccion social,
bienestar animal, preservacion del equilibrio financiero de los regimenes de seguridad social, prevencién de fraudes, prevencion
de la competencia desleal, proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificacion urbana y rural, pro-
teccion de los acreedores, garantia de una buena Administracion de Justicia, seguridad vial, proteccion de la propiedad intelec-
tual e industrial, objetivos de politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresion de los diversos componentes
(en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y filosoficos de la sociedad), la necesidad de garantizar un alto nivel de
educacion, mantenimiento de la diversidad de prensa, fomento de la lengua nacional, conservaciéon del patrimonio nacional
histérico y artistico y politica veterinaria.
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“8) obligacion de haber estado inscrito con carac-
ter previo durante un periodo determinado en los re-
gistros existentes en el territorio nacional o de haber
ejercido previamente la actividad durante un periodo
determinado en dicho territorio.”

3. Las entidades locales ante la libre compe-
tencia

Cuando un ayuntamiento se comporte en el mercado
como una auténtica empresa, ejerciendo una actividad
econdmica consistente en ofrecer bienes y servicios, la
jurisprudencia de Luxemburgo no ha dudado en some-
terla a las diferentes reglas de la competencia, prohi-
biendo el abuso de su posicion dominante.

En efecto, segun jurisprudencia reiterada, en el
contexto del Derecho de la competencia, el concepto
de empresa comprende cualquier entidad que ejerza
una actividad econémica, con independencia del esta-
tuto juridico de dicha entidad y de su modo de finan-
ciacion."

En general, para las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de 10 de diciembre de 1991,'? de 13 de diciembre
de 1991' y de 19 de mayo de 1993,'* basta con que
una empresa disfrute de un monopolio legal en una
parte sustancial del mercado comun para otorgarle
una posicién dominante a efectos del articulo 86 CE.

En esta linea, a la sentencia del Tribunal de Justicia
de 16 de junio de 1987, Comision/Italia’ no se le esca-
pé que “[...] el Estado puede actuar ya sea ejerciendo
la autoridad publica ya sea ejerciendo actividades eco-
némicas de caracter industrial o comercial consistentes
en ofrecer bienes y servicios en el mercado. Con objeto
de poder efectuar una distincion semejante, es necesa-
rio pues, en cada caso, examinar las actividades ejerci-
das por el Estado [...] Procede sefalar que a tal objeto
no importa si el Estado ejerce dichas actividades eco-
némicas a través de una entidad distinta sobre la que
puede ejercer directa o indirectamente una influencia
dominante [...] o las ejerce directamente a través de
un o6rgano que forme parte de la Administracion del
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Estado. En efecto, en este Ultimo caso, el hecho de
que el érgano esté integrado en la Administracion del
Estado implica por axioma el ejercicio de una influencia
dominante [...].”

La sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de abril
de 1991, Hofner,’® planted un asunto peculiar, en el
que el érgano jurisdiccional remitente se interesé so-
bre si el monopolio de la colocaciéon de ejecutivos y
directivos, reservado a una oficina publica de empleo,
constituye un abuso de posicion dominante en el sen-
tido del articulo 86 CE.

Segun la sentencia, la circunstancia de que las
actividades de colocacion se confien normalmente a
oficinas publicas no puede afectar a la naturaleza eco-
némica de estas actividades. En suma, las actividades
de colocacion no siempre han sido ni son ejercidas ne-
cesariamente por entes publicos.

El Tribunal de Justicia resolvio:

“Una oficina publica de empleo, que ejerce activi-
dades de colocacién, estd sometida a la prohibicion del
articulo 86 del Tratado, en tanto que la aplicacion de
esta disposicion no impida el cumplimiento de la misién
especifica a ella confiada. El Estado miembro que le ha
atribuido el derecho exclusivo de colocacién infringe el
apartado 1 del articulo 90 del Tratado cuando crea una
situacion en la que la oficina publica de empleo se ve
obligada necesariamente a infringir los términos del ar-
ticulo 86 del Tratado. Asi sucede, en particular, cuando
se cumplen los siguientes requisitos:

“—El monopolio se extiende a actividades de colo-
cacion de ejecutivos y directivos de empresas.

“—La oficina publica de empleo no estd manifies-
tamente en condiciones de satisfacer la demanda del
mercado para este tipo de actividades.

"—El ejercicio efectivo de las actividades de colo-
cacion por empresas privadas asesoras en materia de
seleccion de personal se hace imposible por el mante-
nimiento en vigor de una disposicién legal que prohibe
tales actividades so pena de nulidad de los correspon-
dientes contratos. Las actividades de colocacion de que
se trata pueden extenderse a nacionales o a territorios
de otros estados miembros.”

11. Véanse, en particular, las sentencias de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, apartado 21, y de 11
de diciembre de 2007, ETI 'y otros, C-280/06, Rec. p. I-10893, apartado 38.
12. Merci convenzionali porto di Genova SpA (C-179/90, Rec. p. I-5889).

13. RTT (C-18/88, Rec. p. I-5941).

14. Corbeau (C-320/91, Rec. p. 1-2533).
15. 118/85, Rec. p. I- 2599.

16. Asunto 41/90, Rec. |- 979.
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Otro caso interesante lo proporciona la sentencia
del Tribunal de Justicia de 4 de mayo de 1988, Bod-
son,"” derivado de varias cuestiones prejudiciales, plan-
teadas por la Cour de cassation francesa sobre la inter-
pretacion de los articulos 37, 85, 86 y 90 del Tratado,
con objeto de determinar la compatibilidad con dichas
disposiciones con una regulacién nacional de conce-
sion exclusiva de monopolios municipales en materia
de determinados servicios de pompas funebres.'®

De esta importante sentencia se deduce que:

—No puede excluirse la eventualidad de que un mo-
nopolio de prestaciéon de servicios pueda tener una in-
fluencia indirecta sobre los intercambios de mercancias
entre los estados miembros, en particular cuando el
monopolio de prestacion de ciertos servicios constitui-
do por una empresa o por un conjunto de empresas
conduzca a una discriminaciéon de los productos im-
portados en relacién con los productos de origen na-
cional.

—A este respecto, hay que observar que se engloban
las situaciones en las que el monopolio que se discute
es practicado por una empresa o grupo de empresas
o por entidades territoriales del Estado, como son los
municipios.

-Sin embargo, la legislacién nacional atribuia los
servicios exteriores de pompas funebres a los munici-
pios, los cuales pueden optar entre atribuir mediante
concesién la gestion de dichos servicios a una em-
presa privada, gestionarlos directamente o dejarlos
en régimen de completa libertad. La circunstancia de
que los concesionarios de cierto nimero de munici-
pios, que abarcan una parte importante del territorio
nacional, pertenezcan a un mismo grupo de empresas
y puedan influir asf en las corrientes de intercambios,
no resultaba del comportamiento de las autoridades

17. Asunto 30/87, Rec. p. I-2479.

nacionales o municipales, sino del de las empresas de
que se trata.

—Por tanto, se puso de relieve que la situaciéon a que
se refiere el érgano jurisdiccional nacional debe enjui-
ciarse a la luz mas bien de las disposiciones del Tratado
aplicables a las empresas, principalmente los articulos
85, 86y 90, que de las normas del articulo 37, relativas
a los monopolios nacionales.

—El articulo 85 del Tratado se aplica, segun sus pro-
pios términos, a los acuerdos “entre empresas”; dicha
disposicion no se refiere a los contratos de concesién
celebrados entre los municipios, cuando actian en ca-
lidad de administraciones publicas, y las empresas en-
cargadas de la gestion de un servicio publico.

—Ahora bien, el grupo de empresas cuya sociedad
matriz era Pompes funébres générales era concesiona-
ria exclusiva en menos del 10% de los municipios fran-
ceses; no obstante, la poblacién de estos municipios
ascendia a mas del tercio de la poblacion francesa. El
Tribunal puso el acento “en la importancia de la po-
blacién, y no el numero de municipios en los que el
grupo de que se trate sea concesionario exclusivo, lo
que determina el nimero de entierros y lo que, por
consiguiente, sera preciso tener en cuenta para apre-
ciar la existencia de una posicién dominante.”

—Finalmente, considerd que “si los municipios hubie-
sen impuesto a sus concesionarios un determinado ni-
vel de precios, absteniéndose de adjudicar la concesién
de la gestion de los servicios exteriores a las empresas
contratistas si estas no aceptaban practicar precios parti-
cularmente elevados, dichos municipios se encontrarian
en la situacion a la que se refiere el parrafo 1 del articulo
90. En efecto, esta disposicién regula las obligaciones
que tienen los estados miembros (concepto que incluye,
en este contexto, a las entidades publicas territoriales de

18. Una ley francesa de 1904, atribuy6 a los municipios los servicios exteriores de pompas funebres. Los servicios exterio-
res comprenden exclusivamente el traslado de los cadaveres después de su colocacion en el féretro, la facilitacion de coches
funebres, ataudes, adornos externos de las cdmaras mortuorias, y vehiculos para el cortejo funebre, asi como los articulos y el
personal necesarios para las inhumaciones, exhumaciones y cremaciones; en particular, no incluyen ni los servicios interiores,
que corresponden a las prestaciones del culto, ni los servicios libres, que comprenden las prestaciones que no son indispensa-
bles para la organizacion de las exequias, como el suministro de flores y la marmoleria. 5.000 municipios franceses, sobre un
total de cerca de 36.000 (que agrupan a 25 millones de personas, lo que supone aproximadamente el 45% de la poblacién
francesa), habian adjudicado la concesion de los servicios exteriores a una empresa privada. La sociedad Pompes funébres
générales y sus filiales eran concesionarios en 2.800 municipios; llevan a cabo un elevado porcentaje de los entierros que se
realizan en Francia. Segun los datos facilitados por la Comision, la sociedad matriz, Pompes funébres générales, era, a su vez,
filial de una empresa que forma parte del grupo Lyonnaise des Eaux. La Sra. Bodson explotaba una de las empresas de pompas
funebres con franquicia del Sr. Michel Leclerc, quien habia constituido en Francia una red de tales empresas, que prestaba sus
servicios a precios netamente inferiores a los practicados habitualmente en el referido sector, principalmente por la sociedad
Pompes funébres générales y sus filiales. Cuando la Sra. Bodson llevd a cabo entierros en el término municipal de la ciudad de
Charleville-Mézieres, el concesionario exclusivo presentd contra ella una demanda de medidas provisionales.

12 | QDL 21. Octubre de 2009

‘ ‘ 001-027 BERBEROFF 21 CAST.indd 12 @

30/11/09 14:44:14 ‘ ‘



ambito regional, provincial o municipal) en relacién con
las empresas ‘a las que conceden derechos especiales o
exclusivos.” La concesion exclusiva de los servicios exte-
riores de pompas funebres se incluye precisamente en
esta situacion. De la anterior conclusion se desprende
gue las entidades publicas, en una situacion como la del
caso de autos, no pueden adoptar ni mantener ‘medi-
das’ contrarias a las normas del Tratado, especialmente
las previstas en los articulos 85 y 86. Por consiguiente,
esta prohibido que ayuden a las empresas concesiona-
rias a practicar precios no equitativos, imponiendo tales
precios como cladusula de un contrato de concesion.”

Sirva este asunto como catalizador de una breve
reflexién en torno al actual grado de liberalizacion de
los servicios funerarios en Espana.

Segun las conclusiones del Informe de fiscalizacion
de los servicios funerarios y de los cementerios en las
corporaciones locales del Pleno del Tribunal de Cuentas
de 20 de julio de 2006, el servicio de cementerios es un
servicio publico cuyo principal objetivo es satisfacer los
intereses generales, manteniendo un equilibrio financie-
ro; por tanto, la exigencia de un canon, especialmente
cuando este es elevado o variable sobre la cifra de nego-
cio, incide especialmente en el incremento de los precios
a los ciudadanos. En este sentido, resulta contradictorio
gue los pliegos de condiciones de muchas concesio-
nes establezcan como uno de los criterios importantes
para seleccionar al adjudicatario el incremento del ca-
non propuesto por el licitador, especialmente cuando el
ayuntamiento no dispone de estudios de costes fiables
ni conoce si las tarifas vigentes son o no suficientes para
mantener el equilibrio financiero exigible.

Solo en 3 concesiones de las 24 que se analizaron,
los pliegos de condiciones exigian del concesionario
la presentaciéon de estudios, memorias o liquidaciones
que permitan la supervisién por el municipio. Ademas,
los precios consignados en las tarifas de los servicios
de cementerios no responden a estudios de costes, y
muchas ofrecen precios distintos en funcion de la ubi-
cacién de las unidades de enterramiento, resultando
gue el precio medio minimo, en los ayuntamientos que
realizaban la prestacion del servicio mediante conce-
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sibn administrativa, era ligeramente mas elevado que
en los que se realiza en gestion directa, pues, al finy al
cabo, el concesionario asume dos costes que la gestion
directa no tiene: el canon a favor del ayuntamiento y el
impuesto sobre sociedades.

Se evidencia, pues, que la liberalizacién del servicio
funerario mediante el RDL 7/96, a partir del 1 de enero
de 1997, pese a que originé un cambio en la concep-
cion de los servicios mortuorios,’ no ha alcanzado el
objetivo de evitar “las discriminaciones entre prestado-
res”, ni ha permitido “el libre juego de la libre compe-
tencia”, al no existir suficientes condiciones objetivas
que favorezcan la iniciativa privada, debido en parte
a la ausencia de normas del Estado y de las comuni-
dades auténomas que fijen los limites de los requisi-
tos que pueden establecerse por los ayuntamientos,
favoreciendo un mercado de marcado carécter local,
dominado por los operadores previamente instalados
en cada municipio.

Siempre a tenor del referido Informe del Tribunal
de Cuentas en Catalufa, la promulgacion de la Ley
2/1997, de normas reguladoras de los servicios fu-
nerarios, en la que obligaba a los ayuntamientos de
su ambito territorial a dotarse de la correspondiente
norma reguladora, no ha contribuido a incrementar la
concurrencia, ya que existe un alto grado de mono-
polio o de concentracién de operadores en los ayun-
tamientos de su ambito territorial (en 11 de los 13
ayuntamientos analizados de Catalufia solo operaba
una empresa funeraria, y en los otros dos estan auto-
rizados dos operadores).

4. Subvenciones y ayudas de Estado

El articulo 87 CE pretende evitar que determinadas
subvenciones y ayudas de Estado afecten a los inter-
cambios intracomunitarios, debiéndose considerar
como tales ayudas de Estado las acordadas por una
autoridad publica o financiadas por medio de recur-
sos publicos, con independencia de que hayan sido
otorgadas tanto por el Estado como por una autoridad

19. Se pueden distinguir las siguientes actividades: a) Actividades funerarias, que incluyen toda clase de servicios desde que
se produce el fallecimiento de una persona hasta el momento de su inhumacion o cremacion; son actividades econdémicas
gue pueden ser desempefiadas por los ayuntamientos en régimen de libre concurrencia. b) Servicio de inhumaciéon o crema-
cion. El cementerio es un servicio obligatorio que debe prestarse en todos los municipios, por si o asociado, que puede hacerse
en concurrencia con la iniciativa privada. El servicio de incineracion, como sustitutivo o complementario al de cementerio, es un
servicio municipal voluntario que, asimismo, también puede prestarse en concurrencia con la iniciativa privada. Ambos servicios
pueden prestarse por los municipios en cualquiera de las formas de gestién previstas en el articulo 85.1 de la LBRL.
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local, como se infiere de las sentencias del Tribunal de
Justicia de 11 de julio de 1984, Comision/Italia, y de 14
de octubre de 1987, Alemania/Comision.

La pretension del Tratado es equiparar al sector pu-
blico y al privado desde los puntos de vista juridico y
econémico.

De acuerdo con el articulo 87, apartados primero
y segundo,

“1. Los estados miembros no adoptaran ni man-
tendran, respecto de las empresas publicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del
presente Tratado, especialmente las previstas en los ar-
ticulos 12y 81 a 89, ambos inclusive (que estan referi-
dos a las normas sobre competencia).

“2. Las empresas encargadas de la gestion de ser-
vicios de interés econémico general o que tengan el
caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las
normas del presente Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho,
el cumplimiento de la mision especifica a ellas confia-
da. El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contrario al interés de
la Comunidad.”

Como apunta Sosa Wagner (Nuevo horizonte del
servicio publico), tales reglas de competencia y merca-
do no afectan a los servicios publicos llamados de au-
toridad (sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de oc-
tubre de 1993, Lagauche), de modo que quedan fuera
de la aplicacion estricta del articulo 86 CE no solo los
servicios que implican el ejercicio de prerrogativas pu-
blicas, sino también aquellos de caracter econémico,
en la medida en que desarrollen, asimismo, funciones
de autoridad que no puedan separarse de sus actua-
ciones econémicas.

Tampoco se someten a sus dictados los servicios
llamados de solidaridad, como se deduce de la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 17 de febrero de 1993,
asunto Poucet:?°

Dos ciudadanos se opusieron a los requerimientos
de pago de las cotizaciones de la Seguridad social for-
mulados por varias empresas gestoras sobre una pre-
tendida libertad de afiliacion a cualquier entidad de
seguros, negando la obligacion de someterse a con-
diciones fijadas unilateralmente por unos organismos

20. C-159/91y C-160/91, Rec. p. 637.
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que gozarian de una posiciéon dominante contraria a
las reglas del Tratado.

Segun el Tribunal, “los regimenes de seguridad so-
cial se basan en un sistema de afiliacion obligatoria,
que resulta indispensable tanto para la aplicacion del
principio de solidaridad como para el equilibrio finan-
ciero de tales regimenes”, por lo que “las entidades
gestoras del seguro de enfermedad y los organismos
que participan en la gestion del servicio publico de se-
guridad social, desempefian una funcién de caracter
exclusivamente social. En efecto, tal actividad se basa
en el principio de solidaridad nacional y carece de toda
finalidad lucrativa... dicha actividad no es una actividad
econémica... las entidades encargadas de la misma no
constituyen empresas en el sentido de los articulos 85
y 86 del Tratado”.

Ahora bien, debe insistirse en que Unicamente cabe
cuestionar estas ayudas cuando afecten a los inter-
cambios comunitarios, por lo que las ayudas locales,
teniendo, por regla general, un caracter mas limitado
que las estatales, dificilmente entrarian en la érbita de
la incompatibilidad con el Tratado.

Con animo de dispensar criterios de seguridad juri-
dica, la Comision ha establecido un determinado um-
bral, por debajo del cual las ayudas no estan sometidas
a la necesidad de notificacion.

El Reglamento 69/2001, de 12 de enero, establecio el
umbral maximo en 100.000 €, que posteriormente fue
elevado por el Reglamento 1998/2006, de 15 de diciem-
bre, a 200.000 €, hasta el 31 de diciembre de 2013.

Evidentemente, la picaresca puede dar lugar a
malentendidos, como por ejemplo cuando se intente
fraccionar las ayudas con relaciéon a un mismo proyec-
to, para mantenerse por debajo del umbral, lo que,
quizas, no case con el escrupuloso respeto a las reglas
comunitarias de la competencia.

No obstante, a tenor del articulo 87.3 CE podran
considerarse compatibles con el mercado comun:

“a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo
econémico de regiones en las que el nivel de vida sea
anormalmente bajo o en las que exista una grave situa-
cion de subempleo;

“b) las ayudas para fomentar la realizacion de un
proyecto importante de interés comudn europeo o des-
tinadas a poner remedio a una grave perturbacién en
la economia de un Estado miembro;
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“c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones
econdémicas, siempre que no alteren las condiciones de
los intercambios en forma contraria al interés comun;

“d) las ayudas destinadas a promover la cultura y
la conservacion del patrimonio, cuando no alteren las
condiciones de los intercambios y de la competencia
en la Comunidad en contra del interés comun;

“e) las demas categorias de ayudas que determine
el Consejo, por decision tomada por mayoria cualifica-
da, a propuesta de la Comision.”

Distintas son las ayudas acordadas por las autorida-
des publicas, como compensacién a ciertas obligacio-
nes de servicio publico impuestas a una empresa, dado
que no pueden ser consideradas ayudas de Estado, a
tenor, entre otras, de las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de 27 de abril de 1994, d'Almelo,?" y 24 de julio
de 2003, Altmark Transport.?

En el asunto d’Almelo, el debate se produjo entre
ese Ayuntamiento y varios distribuidores locales de
energia eléctrica y una empresa de distribucion regional
de electricidad, al exigir esta el pago de un canon que
compensara la menor rentabilidad de la distribucién en
las zonas rurales frente a la mayor rentabilidad de la dis-
tribuciéon en las zonas urbanas que corresponde a las
pequenas distribuidoras.

El Tribunal de Justicia recordd que: “es preciso admi-
tir restricciones a la competencia de otros operadores
econémicos, en la medida en que dichas restricciones
se revelen necesarias para permitir cumplir su mision a
la empresa a la que se le confié una misiéon de interés
general de este tipo. A este respecto, hay que tener
en cuenta las condiciones econémicas en las que debe
operar la empresa, en particular los costes que debe
soportar y las normativas, especialmente en materia de
medio ambiente, a las que se encuentre sometida..."”

Mencion especial merece el asunto Altmark Trans-
port.

El litigio en el que se suscitaron las cuestiones pre-
judiciales enfrentaba a Altmark Trans GmbH y Na-
hverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, y se referia a
la concesion, por el Regierungsprasidium Magdeburg
(Gobierno de la regién de Magdeburgo), de licencias

21.C-393/92, Rec. p. I-1477.
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de servicios regulares de transporte por autocar en
el Landkreis Stendal (Alemania) a Altmark Trans, y de
subvenciones publicas para la ejecucion de dichos ser-
Vicios.

El 6rgano jurisdiccional remitente pregunto, por lo
que aqui interesa:

“—Las subvenciones concedidas para compensar el
déficit de un servicio publico de transporte de viajeros
de dmbito local, jestan sujetas en cualquier caso a la
prohibicion de ayudas que figura en el articulo [92],
apartado 1, [del Tratado] CE o bien, debido a su alcan-
ce regional, ha de considerarse que a priori tales sub-
venciones no pueden afectar al comercio entre estados
miembros?

“La respuesta a esta cuestion, ;depende eventual-
mente de la situacién concreta y la importancia del am-
bito de actividad de los transportes urbanos, de cerca-
nias o regionales de que se trate en cada caso?

“—El articulo [77 del Tratado] CE, ;otorga al legisla-
dor nacional, con caracter general, la facultad de autori-
zar subvenciones publicas destinadas a compensar los
déficits en el ambito del transporte publico urbano, de
cercanfas o regional, sin tener en cuenta lo dispuesto
en el Reglamento (CEE) num. 1191/69?"

Una vez que el juez nacional comprobé que el pago
de subvenciones a Altmark para la explotacion de las
licencias controvertidas, en régimen de autonomia fi-
nanciera, no era contrario al Derecho nacional, se plan-
ted la compatibilidad de dichas subvenciones con el
Derecho comunitario.

El Reglamento num. 1191/69 impone un régimen
obligatorio que los estados miembros deben necesaria-
mente respetar cuando prevén imponer obligaciones
de servicio publico en el sector del transporte terres-
tre, pues uno de los objetivos de la politica comun de
transportes es la eliminacion de las desigualdades que
se derivan de las obligaciones inherentes a la nocién
de servicio publico, impuestas a las empresas de trans-
porte por parte de los estados miembros y que falsean
sustancialmente las condiciones de competencia. A te-
nor del segundo considerando de dicho Reglamento,
es necesario, por tanto, suprimir las obligaciones de ser-
vicio publico definidas en él, si bien su mantenimiento

22. Derivada de la cuestion prejudicial relativa a la interpretacion de los articulos 92 del Tratado CE (actualmente articulo
87 CE)y 77 del Tratado CE (actualmente articulo 73 CE), asf como del Reglamento (CEE) nim. 1191/69 del Consejo, de 26 de
junio de 1969, relativo a la accién de los estados miembros en materia de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico
en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable.
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puede ser indispensable en ciertos casos para garanti-
zar la provision de suficientes servicios de transporte.

Para que se produzca una ayuda de Estado, el articulo
92, apartado 1, del Tratado establece los siguientes requi-
sitos: en primer lugar, debe tratarse de una intervencion
del Estado o mediante fondos estatales; en segundo lu-
gar, esta intervencion debe poder afectar a los intercam-
bios entre los Estados miembros; en tercer lugar, debe
conferir una ventaja a su beneficiario, y, en cuarto lugar,
debe falsear o amenazar falsear la competencia.

Segun la sentencia Altmark, en modo alguno cabe
excluir que una subvencion publica concedida a una
empresa gque presta Unicamente servicios de transporte
local o regional, y que no presta servicios de transporte
fuera de su Estado de origen, pueda, a pesar de ello,
tener una incidencia en los intercambios entre los es-
tados miembros.

Ademas, y pese a los umbrales objetivos anterior-
mente citados, la cuantia relativamente reducida de
una ayuda o el tamafo relativamente modesto de la
empresa beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad
de que se vean afectados los intercambios entre esta-
dos miembros.?® En suma, la ayuda para afectar a los
intercambios entre los estados miembros no depende
del caracter local o regional de los servicios de trans-
porte prestados, ni de la importancia del ambito de
actividad de que se trate.

No obstante, las subvenciones publicas que tengan
por objeto permitir la explotacién de servicios regula-
res de transporte urbano, de cercanias o regional, no
estan sujetas al articulo 92 CE si pueden considerarse
una compensacion que constituye la contrapartida de
las prestaciones realizadas por las empresas beneficia-
rias para el cumplimiento de obligaciones de servicio
publico. La aplicacién de este criterio requiere que el
organo jurisdiccional remitente compruebe el cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

—en primer lugar, que la empresa beneficiaria esta
efectivamente encargada de la ejecucion de obligacio-
nes de servicio publico y que estas obligaciones se han
definido claramente;

—en segundo lugar, que los parametros para el cal-
culo de la compensacion se han establecido previa-
mente de forma objetiva y transparente;

—en tercer lugar, que la compensacion no supera
el nivel necesario para cubrir, total o parcialmente, los
gastos ocasionados por la ejecuciéon de las obligacio-
nes de servicio publico, teniendo en cuenta los ingre-
sos correspondientes y un beneficio razonable por la
ejecucion de estas obligaciones;

—en cuarto lugar, cuando la elecciéon de la empresa
encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico
no se haya realizado en el marco de un procedimiento
de contratacion publica, que el nivel de la compen-
sacion necesaria se ha calculado sobre la base de un
analisis de los costes que una empresa media, bien
gestionada y adecuadamente equipada en medios de
transporte para poder satisfacer las exigencias de servi-
cio publico requeridas, habria soportado para ejecutar
estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos co-
rrespondientes y un beneficio razonable por la ejecu-
cion de estas obligaciones.

Esencial, en todo caso, es mantener el principio de
contabilidad separada entre las distintas actividades de
las empresas.

La sentencia del Tribunal de Justicia de 23 febrero
de 19612* manejé una idea amplia de ayuda, pues, al
lado de prestaciones positivas como las subvenciones,
contempla otras que, bajo formas diversas, aligeran las
cargas que gravan el presupuesto de una empresa; en
esta linea, se prohiben las que, de cualquier manera,
favorezcan, directa o indirectamente, a las empresas,
0 se estimen como una ventaja econémica que la em-
presa beneficiaria no habria percibido en condiciones
normales.?®

La cuestion prejudicial (asunto C-169/08) planteada
por el Tribunal Constitucional italiano sobre una eco-
tasa de la Region de Cerdefa: ¢alberga una ayuda de
Estado?

Por el momento Unicamente se han presentado las
conclusiones de la Abogada General Kokott de 2 de
julio de 2009, de las que se infieren ciertas pautas para
desbrozar lo que es una ayuda de Estado, asi como
para determinar en qué medida puede afectar a la li-
bertad de servicios.

El procedimiento principal ante la Corte costituzio-
nale versaba sobre el analisis de la constitucionalidad
de un impuesto regional de la Region Auténoma de

23. Sentencias Tubemeuse, apartado 43, y Espafa/Comisién, apartado 42.

24. Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad (30/59, Rec. p. 1).

25. Ver también sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1996, SFEI y otros (C-39/94, Rec. p. I-3547), apartado
60; y de 29 de abril de 1999, Espana/Comisiéon (C-342/96, Rec. p. 1-2459, apartado 41).
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Cerdefa que se aplico de 2006 a 2008 y entre el 1 de
junio y el 30 de septiembre de estos anos, sobre deter-
minadas escalas de aeronaves privadas y embarcacio-
nes de recreo. Sin embargo, la obligacién impositiva
Unicamente afectd a personas con domicilio fiscal fue-
ra del territorio de la Region de Cerdena. Ademas, no
se gravaron las escalas de embarcaciones que tenfan
su punto de amarre en Cerdefa durante todo el afio.
La Corte costituzionale italiana alberga dudas sobre la
compatibilidad de esta normativa fiscal sarda con el
Derecho comunitario, concretamente con la libre pres-
taciéon de servicios (articulo 49 CE) y la prohibicién de
las ayudas de Estado (articulo 87 CE).

La Abogada General no encuentra justificacién de
ese impuesto por razones medioambientales.

La Region Autonoma de Cerdefia alegaba:

—que la norma fiscal controvertida viene motivada
por razones de politica medioambiental;

—que las numerosas embarcaciones de recreo y ae-
ronaves, que cada afio hacen escala con fines turisticos
en Cerdefa, conducen a un deterioro considerable del
medio ambiente;

—que con el impuesto sobre escalas con fines turis-
ticos de aeronaves privadas y embarcaciones de recreo
se persigue la percepcion de ingresos que le permitan
adoptar mas medidas de proteccién y recuperaciéon de
los recursos medioambientales deteriorados por el tu-
rismo;

—que se persigue un efecto de encauzamiento: por
una parte, se pretende que se produzca un menor uso
de las zonas costeras. Por otra, se pretende que los flu-
jos de turistas se distribuyan mejor a lo largo de todo
el afo, por lo que el impuesto Unicamente es aplicable
durante la temporada alta, entre el 1 de junio y el 30
de septiembre, y no en aquellas temporadas de menos
turismo. De este modo se pretende contribuir al desa-
rrollo sostenible del turismo en la Region.

El problema es el hecho de que se establece una
distincion en funcion del domicilio fiscal, y Unicamente
grava a los no residentes con el impuesto regional y no
a los residentes.

La Region Autdnoma de Cerdefa considera que tal
norma se corresponde con el principio de que quien
contamina paga. De no ser asi, los no residentes po-
drian utilizar los recursos medioambientales de la Re-
gion sin contribuir a su conservaciéon y recuperacion, y
actuar, por lo tanto, como “free-riders".

La Abogada General Kokott niega virtualidad al ar-
gumento:
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“— Sin embargo, una norma basada en el princi-
pio de que quien contamina paga no puede limitarse
a gravar con un impuesto medioambiental a los ope-
radores no residentes de aeronaves privadas y embar-
caciones de recreo y no gravar a los residentes. En la
medida en que el deterioro medioambiental se deriva
de las aeronaves privadas y embarcaciones de recreo
que hacen escala en Cerdefa, este se produce inde-
pendientemente de la procedencia de tales aeronaves
y embarcaciones y, en particular, no guarda relaciéon
alguna con el domicilio fiscal de sus operadores. Las
aeronaves y embarcaciones de los no residentes contri-
buyen del mismo modo al menoscabo de los recursos
medioambientales que las aeronaves y embarcaciones
de los residentes” (punto 73).

“— Los barcos que amarran todo el afio en las insta-
laciones portuarias de dicha Regién estan exentas del
pago del impuesto regional, pese a que su cuota en la
contaminacion invocada serd, normalmente, muy su-
perior a la de embarcaciones similares que tienen su
punto de amarre fuera de Cerdefa y que Unicamente
hacen escala en aguas y puertos de esta Region de
manera esporadica” (punto 75).

En cuanto a la ayuda de Estado, afirma su existencia
en el punto 155 de sus conclusiones: “Una normativa
regional, como la de la Regién Auténoma de Cerdefia,
por la que Unicamente se gravan las escalas turisticas
de aeronaves y embarcaciones de recreo de empresas
con domicilio fiscal fuera de dicha Regidn, constituye
una ayuda en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1,
en beneficio de empresas que ejercen la misma activi-
dad y tienen su domicilio fiscal en dicha Region.”

5. Libre circulacion de mercancias

En el seno de la Unién aduanera no existe ninguna
frontera interior, por lo cual, no se permiten los dere-
chos de aduana ni las tasas de efecto equivalente ni las
restricciones cuantitativas a la importacion.

Por tanto, han de desaparecer todos los obstaculos
susceptibles de entorpecer los intercambios, sin que
puedan existir fronteras regionales de ningun tipo.

La sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiem-
bre 2004, Carbonati Apuani, rechaza el argumento del
Gobierno italiano y del Ayuntamiento de Carrara, que
sostenian que la prohibicion de los derechos de adua-
na y las tasas de efecto equivalente no debifa afectar
mas que a los intercambios entre estados miembros.
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En este asunto, una ley habia permitido que ese mu-
nicipio estableciera la percepcién de una tasa sobre los
marmoles que se extraian en su territorio, pero que eran
transportados mas alla de la circunscripcion municipal.

Interrogado el Tribunal de Justicia por la oportuna
cuestion prejudicial, anuncié que se trataba de una
tasa de efecto equivalente establecida en detrimento
de las mercancias cuyo destino final se situaba en el
interior del Estado miembro en cuestién, apuntando
que el respeto de las reglas de la libre circulacion de
mercancias obligaba también a las corporaciones loca-
les sobre su territorio.

6. Libre circulacion de personas y libre esta-
blecimiento

La funcion publica, incluida la local, ha de abrirse a los
ciudadanos comunitarios, aunque con la excepcion, in-
terpretada estrictamente por la jurisprudencia, de los
empleos que supongan el ejercicio de prerrogativas de
poder publico para la salvaguarda de los intereses ge-
nerales del Estado, a los cuales deben de asimilarse los
intereses propios de las entidades locales (sentencia del
Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 1980, Comi-
sion/Bélgica),?® de lo que se deriva que Unicamente cier-
tos empleos locales pueden estar reservados a los ciuda-
danos nacionales del Estado miembro en cuestion.

En lo que se refiere al libre establecimiento, la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 1985,
Steinhauser,?” apuntd, en el ambito de un litigio entre
un municipio francés y un ciudadano aleman que de-
seaba ser candidato para que se le adjudicase la ocu-
pacion demanial correspondiente para el ejercicio de
su actividad de pintor, solicitud rechazada por causa
de su nacionalidad, que la gestion del dominio publico
municipal se sometia también al respeto del principio
de libre establecimiento, entendido, ademas, en un
sentido amplio, el cual incluye no solamente el acceso
a las actividades y las condiciones de su ejercicio. Por
tanto, cualquier ciudadano comunitario puede benefi-
ciarse de un acuerdo relativo a la ocupacién privativa
del dominio publico, con la misma posicion e idénticos
derechos que los que corresponden a cualquier nacio-
nal del Estado miembro de que se trate.

26. 149/79.
27.197/84, p. 743.
28. Comision/Espana (C-227/01, Rec. p. 1-8253).
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7. Medio ambiente
7.1. El fraccionamiento de proyectos

No es extrafio que los estados esgriman la atomizacion
de las obras sujetas a evaluacién para evadir el Dere-
cho comunitario. La picaresca podria determinar que
un plan o programa, en principio unitario, se fraccio-
nase mediante la elaboracion de diversos planes a los
efectos de obtener evaluaciones ambientales menos
gravosas.

El rechazo de esta técnica, viene dado por la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de 16 de
septiembre de 2004,28 que declard que el Reino de Es-
pafia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de norma comunitaria relativa a la evaluacién
de las repercusiones de determinados proyectos publi-
cos y privados sobre el medio ambiente, al no haber
sometido a evaluacién el impacto ambiental del “pro-
yecto de linea Valencia-Tarragona, tramo Las Palmas-
Oropesa. Plataforma”, que forma parte del proyecto
denominado “Corredor del Mediterraneo”, ya que la
norma comunitaria establece que debe someterse obli-
gatoriamente a una evaluacion de sus repercusiones
sobre el medio ambiente.

Frente a la argumentacién de la Comision, que
consideraba que, tanto a tenor de la Directiva 85/337
como de la propia normativa espafola, debid haberse
realizado un procedimiento de evaluacion del impac-
to sobre el medio ambiente, el Gobierno espafol, ad-
mitiendo que el proyecto no fue formalmente someti-
do a dicha evaluacion, minimizo las consecuencias de
su ausencia, argumentando sobre la escasa longitud
de la obra, ademés de expresar que la Directiva no
resultaba aplicable, puesto que las obras acometidas
se habian limitado a mejorar una linea de ferrocarril
ya existente mediante el desdoblamiento de la Unica
via inicial, lo que ni constituye la construccion de una
nueva linea ferroviaria ni requiere un nuevo trazado
de larga distancia.

Las respuestas de Luxemburgo son contunden-
tes, vy, especificamente, frente a la alegacion del
Gobierno espafiol relativa a que el proyecto de que
se trata no afecta al trafico a gran distancia en el
sentido de esta disposicién, sino Unicamente a un
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tramo de 13,2 kildmetros entre localidades vecinas,
el Alto Tribunal, después de poner de manifiesto
que el proyecto controvertido forma parte de una
linea ferroviaria de 251 kilémetros de longitud entre
Valencia y Tarragona, advierte que “si se admitiera
la alegacion del Gobierno espanol, el efecto util de la
Directiva 85/337 podria quedar gravemente compro-
metido, puesto que bastaria con que las autoridades
nacionales en cuestién fraccionaran un proyecto de
una larga distancia en tramos sucesivos de pequefa
importancia para que, tanto el proyecto considerado
en su globalidad como los tramos surgidos de dicho
fraccionamiento, pudieran eludir lo dispuesto en di-
cha Directiva...”

El Abogado General Ruiz-Jarabo, en sus conclu-
siones de 25 de junio de 2009,% analiza la dimension
transfronteriza de ciertos proyectos y niega legitimidad
a la posibilidad de fraccionar los mismos, atendiendo a
diversos paises.

Una sociedad italiana y otra austriaca elaboraron
un proyecto conjunto para la construccién y ulterior
explotacién de una linea aérea de conexion de energia
eléctrica. La obra cubrirfa una longitud total de aproxi-
madamente cuarenta y nueve kildmetros, de los que
cuarenta y uno transcurririan en territorio italiano, y
alrededor de siete en Austria.

La italiana Alpe Adria Energia SpA solicito a las auto-
ridades ambientales austriacas una declaracién de con-
formidad con la Ley austriaca relativa a la evaluacion de
impacto medioambiental de 2000, denegando la eva-
luacién de impacto ambiental, ya que el proyecto no
alcanzaba, en territorio austriaco, el umbral longitudinal
de quince kildmetros que exige la Directiva 85/337.

La cuestiéon prejudicial estaba servida: “;Debe in-
terpretarse la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de
27 de junio de 1985, relativa a la evaluacién de las
repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente [...], en el sentido
de que un Estado miembro ha de prever una obliga-
cion de evaluacion de tipos de proyecto mencionados
en el anexo | de la Directiva, en particular en su punto
20 (construcciéon de lineas aéreas de energia eléctrica
con un voltaje igual o superior a 220 kV y una longitud

29. Asunto Alpe Adria C-205/08.
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superior a 15 km), en un proyecto de instalacién sobre
el territorio de dos o mas estados miembros, cuando el
umbral que da lugar a la obligacién de evaluaciéon (en
el caso de autos, la longitud de 15 km) no es alcanzado
o rebasado por el tramo de la instalacién ubicada en su
territorio, pero si anadiendo el tramo de la instalacion
proyectada en el Estado o estados vecinos?”

Afirma Ruiz -Jarabo en sus conclusiones:

“Las dificultades de los proyectos divididos en dis-
tintos tramos temporales se pusieron de relieve en los
asuntos Wells,*® Comisién/Reino Unido®' y Barker,3? en
los que el Tribunal de Justicia reitero la necesidad de es-
tudiarlas globalmente. Para evitar que la segmentacién
de etapas administrativas desnaturalizara el contenido
del proyecto, provocando la inaplicacién de la Directiva
85/337, la jurisprudencia confirmé que la EIA ‘debe re-
vestir un caracter global, teniendo en cuenta todos los
aspectos del proyecto’ aun sin evaluar o pendientes de
nueva evaluacion” (al punto 74 de las conclusiones).

“Algo semejante ocurre cuando la EIA no se ha
practicado porque la obra, en principio ajena a la fis-
calizaciéon medioambiental, implica una modificacion o
una ampliacion de otra que figura en los anexos de la
Directiva 85/337. Esta circunstancia se dio en el asun-
to Abraham y otros,** que oponia a los vecinos de los
alrededores del aeropuerto de Lieja-Bierset con las au-
toridades promotoras de su ampliacion, para facilitar
su explotacién durante las veinticuatro horas del dia
y los trescientos sesenta y cinco dias del afo. El punto
7 del anexo | aludia a la obligacién de acometer la EIA
respecto de la ‘construccién de aeropuertos [...] cuya
pista de despegue y de aterrizaje tenga 2.100 metros
de largo o mas.” Sin embargo, nada se preveia sobre
la ampliacion de un aeropuerto, sobre todo cuando tal
extension no alteraba la dimensién de la pista. En este
contexto la obra proyectada modificaba las infraestruc-
turas del aeropuerto, la construccién de una torre de
control, nuevos ramales de salida de las pistas y zonas
de estacionamiento, asi como trabajos de acondicio-
namiento y de prolongacién de las pistas de despe-
gue y de aterrizaje, aunque sin variar su longitud. El
Tribunal de Justicia era consciente de que tal iniciativa
suponia un gran impacto sobre el medio ambiente

30. Sentencia de 7 de enero de 2004 (C-201/02, Rec. p. I-723).

31. Sentencia de 4 de mayo de 2006

C-508/03, Rec. p. 1-3969).

(
32. Sentencia de 4 de mayo de 2006 (C-290/03, Rec. p. I-3949).
33. Sentencia de 28 de febrero de 2008 (C-2/07, Rec. p. I-1197).
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y de que se sortearia la preceptiva EIA bajo el pretexto
de que no se cambiaba la extension de la pista. Con
un criterio global de apreciacién, la sentencia, velando
por el efecto Util de la Directiva 85/337, resolvié que
los trabajos de ‘modificacion de un aeropuerto, cuya
pista de despegue y de aterrizaje tenga 2.100 metros
de largo o mas, no consisten Unicamente en alargar la
pista, sino en todas las obras sobre las edificaciones, las
instalaciones y los equipos de dicho aeropuerto siem-
pre que, atendiendo a su naturaleza, a su importancia
y a sus caracteristicas, impliquen una modificacién del
propio aeropuerto’” (al punto 75 de las conclusiones).

“En el asunto Ecologistas en Accion-CODA, recapi-
tulé que ‘el objetivo de la Directiva [85/337] no puede
eludirse mediante el fraccionamiento de un proyecto
y que el hecho de que no se considere el efecto acu-
mulativo de varios proyectos no debe tener como con-
secuencia practica que se sustraigan en su totalidad a
la obligacion de evaluaciéon cuando, considerados con-
juntamente, puedan tener efectos significativos en el
medio ambiente’”** (al punto 76 de las conclusiones).

“Por consiguiente, si un proyecto del anexo | de la
Directiva 85/337 se rige por sus dictados cuando se
ejecute en varias etapas, cuando la tramitacion ad-
ministrativa comprenda diferentes procedimientos o
cuando se modifique, también sucede lo mismo cuan-
do una obra se divide en diversos territorios naciona-
les. De cualquier manera, antes de terminar resulta
oportuno observar la incidencia del factor territorial en
la aplicacion de la Directiva 85/337" (al punto 78 de
las conclusiones).

“Si los individuos, las mercancias, los servicios y los
capitales se mueven por el perimetro europeo sin cor-
tapisas, serfa paradojico resucitar estos parapetos para
un fendmeno que, por su propia naturaleza, no cono-
ce de paises ni de continentes: la contaminacién. Por
tanto, si la politica medioambiental comunitaria impli-
ca la lucha contra la polucién entre diferentes estados,
a sabiendas de que esta contienda no se libra desde un
Unico lugar, seria incongruente fraccionar los proyec-
tos sujetos a la EIA en funcion del territorio por el que
discurren” (al punto 80 de las conclusiones).

“Sin embargo, esta actuacion conjunta debe em-
plear parametros comunes, como un concepto unitario
y global de ‘proyecto’, pues, si no fuera asi, la coopera-

cion se reduciria a una farsa, eludiendo las obligaciones
de la Directiva 85/337 en el proyecto. En este asunto
cabe presumir que en ltalia se ha practicado la precep-
tiva EIA, pues alli se superan en extension los quince
kilémetros. Mi preocupacion se evidencia al imaginar
en un supuesto como el de autos una variante: un
proyecto transfronterizo de veintinueve kildmetros en
total, discurriendo catorce kildmetros y medio en cada
Estado; segun el anexo | no procederia la EIA en nin-
guno de los dos paises, corriendo el riesgo de eximir
de cualquier supervision la integridad de la iniciativa,
lo que demuestra las consecuencias inquietantes que
acarrearfa la tesis defendida por Alpe Adria” (al punto
82 de las conclusiones).

“Considero, pues, que una frontera nacional no
constituye un limite en la definicion de los ‘proyec-
tos’ contemplados en la Directiva 85/337. Por tanto,
un Estado miembro debe prever una obligacion de
evaluacion de los proyectos mencionados en su anexo
, especialmente en su punto 20, en el caso de una pro-
puesta de instalacion sobre el territorio de dos o mas
estados miembros, cuando el umbral de la obligacién
de evaluacion no se alcanza en el tramo acometido
dentro de sus fronteras, pero si afadiendo el tramo
proyectado en el Estado o los estados vecinos” (al pun-
to 83 de las conclusiones).

7.2. El elemento teleologico de la tutela
medioambiental

Recientemente, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
ha clarificado la razén de ser de ciertas informaciones en
materia medioambiental, en el curioso asunto Commu-
ne de Sausheim,® derivado del planteamiento de una
cuestion prejudicial por el Conseil d'Etat.

El soporte factico se refiere al acceso a la informa-
cion relativa a la localizacion de una serie de pruebas
de campo de organismos modificados genéticamente
(en lo sucesivo, “OMG"), cuando las autoridades con-
sideran que puede existir un riesgo de orden publi-
co si se comunica dicha informacién, por ejemplo,
si los "guerrilleros ecolégicos” destruyen las cose-
chas. El Sr. Azelvandre solicité una serie de datos
relativos a la liberalizacion de OMG, que finalmente

34. Sentencia de 25 de julio de 2008 (C-142/07, Rec. I-0000), apartado 44.
35. Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de febrero de 2009, Commune de Sausheim (C-552/07, atin no publicada en la
Recopilacion), y conclusiones de la Abogada General Sharpston de 22 de diciembre de 2008.
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fueron rechazados en lo atinente a la comunicacién
de la copia de la ficha de implantacion y del mapa de
localizacion de las pruebas de campo, por considerar
gue tal comunicacién lesionaria la intimidad y la segu-
ridad de los agricultores afectados.

Tras los oportunos recursos internos, el asunto llegd
finalmente al Conseil d'Etat, quien pregunta al Tribunal
de Luxemburgo sobre el “lugar en el que se efectuara
la liberacion de los organismos modificados genética-
mente”, pues quiere saber si, por tal, debe entenderse
la parcela catastral o una zona geograficamente mas
extensa, correspondiente, bien al municipio en cuyo te-
rritorio tiene lugar la liberacién, o bien a una zona aun
mas amplia (cantén, departamento). Asimismo interro-
ga, para el caso de que deba entenderse que el lugar
designa la parcela catastral, si es posible oponer una
reserva, dirigida a la proteccién del orden publico o de
otros secretos protegidos por la ley, frente a la comuni-
cacion de la referencia catastral del lugar de la libera-
cion, sobre la base del articulo 95 [CE], o de la Directiva
2003/4/CE, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso
del publico a la informacién medioambiental, o de un
principio general del Derecho comunitario.

En ese tramite prejudicial se entrelazaban dos
bloques normativos diferenciados: uno, el relativo a
la liberacién intencional en el medio ambiente de
organismos modificados genéticamente,? y el otro,
sobre la libertad de acceso a la informacién en mate-
ria de medio ambiente,?” por lo que, como apuntan
las conclusiones de Sharpston, las cuestiones preju-
diciales persiguen que se aclare el modo en que in-
teractuan las directivas que regulan la liberacion de
OMG en el medio ambiente con las directivas que
establecen el acceso a la informacién medioambien-
tal relativa a dichas liberaciones (apartado 29).

De la Directiva 2001/18 resulta que, en ningun caso,
se podra mantener secreto el lugar de la liberalizacion,
ya que esa Directiva obliga a cualquier parte que de-
see efectuar una liberacion a facilitar informacion a las
autoridades competentes del Estado miembro en el
que se realizaria la liberacion propuesta. La finalidad
de esta informacion es permitir a dichas autoridades
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llevar a cabo una evaluacién de riesgos efectiva antes
de autorizar al notificador a dispersar los OMG en el
medio ambiente.

Las conclusiones, seguidas en esencia por la senten-
cia del Tribunal de Justicia, se basan en la finalidad del
expediente de notificacion, es decir, el proporcionar a las
autoridades competentes la informacién que necesitan
para llevar a cabo una evaluacion del riesgo para el me-
dio ambiente antes de autorizar la liberacion, por lo que
el nivel de detalle que dichas autoridades necesitaran
dependera de cada caso,® por lo que las autoridades
estan obligadas a poner en conocimiento del publico la
informacion relativa a la localizacion de las liberaciones,
con el mismo grado de precision que haya sido necesario
para realizar la evaluacion del riesgo para el medio am-
biente, con arreglo al procedimiento de autorizacién.

Segun la sentencia, no cabe invocar una reserva
relativa a la proteccion del orden publico o a otros in-
tereses protegidos por la ley para denegar la comuni-
cacion de la informacién mencionada en el articulo 25,
apartado 4, de la Directiva 2001/18, constatando asi la
compartimentacion entre ambas normativas.

8. La contratacién publica

8.1. La fijacion ex ante de los criterios de ad-
judicacién

Una de las cuestiones que ha llamado la atencion de
la jurisprudencia comunitaria es la relativa a la de la
fijacion ex ante de los criterios de adjudicacion.

Las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo
de 8 de septiembre de 2005 son un magnifico punto de
partida para su andlisis (asunto C-331/04).

Apuntan las conclusiones que las vigentes directivas
2004/18 y 2004/17/CE exigen de la Administracion, en
sus respectivos articulos 53 y 55, la expresion de cada
uno de los criterios elegidos para determinar la oferta
mas beneficiosa, empleando una banda de puntos con
una amplitud méaxima adecuada. Si no fuese posible
por razones demostrables, le obligan a indicar el orden

36. Disciplinado por la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
liberacion intencional en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente, y por la que se deroga la Directiva

90/220 (DO L 106, p. 1).

37. Directiva 2003/4, que en el momento de la peticion del Sr. Azelvandre no habia sustituido todavia a su predecesora, la

Directiva 90/313/CEE.

38. “En algunos supuestos, es posible llevar a cabo una evaluacion del riesgo para el medio ambiente, cuando la ubicacién se
comunica indicando el cantdn o municipio. En otros, solo servirdn las coordenadas exactas” (apartado 41 de las conclusiones).
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decreciente de su relevancia, sin reconocer, por tanto,
a la mesa de adjudicacién ninguna capacidad de inter-
vencion en este extremo.

La consulta suscitada por el Consiglio di Stato
versaba sobre la atribucion del negocio a la oferta
econémicamente mas ventajosa y las pautas para su
determinacion, interesdndose por las capacidades del
poder adjudicador y de la mesa de contratacion, para
averiguar si cabe que el primero se limite a apuntar
tales parametros en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones, delegando en la segunda la
facultad de especificarlos y completarlos.

En suma, como resumen los puntos 18 y 19 de las
conclusiones:

“— El Consiglio di Stato quiere saber si, en los pro-
cedimientos de adjudicacion con arreglo a la propuesta
econémicamente mas ventajosa, las normas que invoca
permiten a la entidad adjudicadora fijar genéricamente
las férmulas de valoracion de las ofertas en el anuncio
de licitacién o en el pliego de condiciones, delegando
en la mesa de contratacién para que los especifique o
los integre” (primera cuestion).

“— También pretende dilucidar si, con ese entendi-
miento amplio y habida cuenta de la locucion ‘de ser
posible’ empleada en los dos articulos controvertidos,
cabe que la Administracién asigne a un criterio de va-
loracion una puntuacion para distribuirla entre unos
pardmetros complejos, expresados sin advertir de su
importancia, de modo que la determinacion del orden
de prelacion quede diferida a un momento posterior
por la mesa de contratacion, pudiendo esta ultima au-
tolimitarse al concretar las reglas prefijadas en el anun-
cio de licitacién, en particular, sefialando subpartidas o
subpuntuaciones” (cuestiones segunda y tercera).

Dificilmente cabe avalar situaciones en las que la
mesa de contratacion no se cifia a valorar, con el inevi-
table margen de apreciacién, las ofertas recibidas en
funcién de las reglas enumeradas en el anuncio de lici-
tacion o en el pliego de condiciones, sino que, debido
a que se le ha conferido un cierto papel innovador para
especificarlas, las integre y complete, acumulando res-
ponsabilidades «cuasi-normativas», y definiendo, de
alguna manera, el contenido de la lex contractus.

“En efecto, se ha de negar a la mesa de contrata-
cion cualquier intervencién innovadora, reduciéndose
su actuacion a aplicar los patrones confeccionados con

39. SIAC Construction (C-19/00, Rec. p. I-7725).
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anticipacion por el poder adjudicador, debidamente
conocidos por todos los que pujan, gracias a la trans-
parencia y a la divulgacion que han recibido. Por consi-
guiente, en la medida en que las operaciones de espe-
cificacion e integracion, a las que alude el Consiglio di
Stato en su primera pregunta, conlleven una actividad
creadora y no de mera subsuncién a los moldes inicial-
mente previstos, infringen el espiritu de las directivas
92/50y 93/38, pues desconocen sus fundamentos.

“Ademas, es irrelevante que esa labor se realice an-
tes de la apertura de las plicas, porque la igualdad no se
predica solo de la resolucion sino también de la participa-
cién, de modo que la ausencia de una informacién com-
pleta sobre las condiciones del proceso selectivo supone
una merma de publicidad, susceptible de dejar al mar-
gen a eventuales concursantes, quienes, de haber tenido
acceso a la integridad de los requisitos, podrian haberse
decidido a concurrir. (19) Por otro lado, como sugieren la
Comision y el Gobierno austriaco, esa posibilidad dejaria
en manos del érgano encargado de identificar el ofre-
cimiento mas satisfactorio la capacidad de influir en el
resultado final, con riesgo para la imparcialidad, ya que
en el momento de su intervencién totalizadora, aunque
ignore el contenido de las plicas, conoce a los aspirantes,
pudiendo inclinar la balanza en beneficio de alguno.”

Por tanto, segun Ruiz-Jarabo:

1) Los elementos para la asignaciéon del negocio han
de constar siempre en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones, sin que la mesa de contratacion
pueda eliminar ninguno, afadir otros o subdividir los
inicialmente previstos, al carecer de competencia para
introducir elementos nuevos, asi como para modificar
o completar los ya existentes.

2) Cuando sea imposible ponderar los distintos cri-
terios de valoraciéon en el anuncio de licitacién o en
el pliego de condiciones, cabria entender que la tarea
corresponde a la mesa de contrataciéon, pero los tér-
minos literales de los articulos 36, apartado 2, de la
Directiva 92/50 y 34, apartado 2, de la Directiva 93/38
no lo permiten, de acuerdo con los principios genera-
les de la contratacion publica, pues podria cambiar los
parametros, influyendo en el desenlace del proceso de
seleccién. En tal caso, parece mas respetuoso con el
espiritu de las directivas encomendar la labor a un pe-
rito, ajeno a la decisién final, como de forma implicita
reconocio la sentencia de 18 de octubre de 2001,% al
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declarar que el dictamen de un técnico sobre un dato
que solo consta en un momento posterior garantiza la
aplicaciéon de los criterios de manera objetiva y unifor-
me a todos los licitadores (apartado 44).

La sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de no-
viembre de 2005% sigui6 en parte a su Abogado Ge-
neral pese a reformular la pregunta prejudicial: “Ha
de entenderse que las cuestiones prejudiciales versan
esencialmente sobre el extremo de si los articulos 36
de la Directiva 92/50 y 34 de la Directiva 93/38 de-
ben interpretarse en el sentido de que el Derecho co-
munitario se opone a que una mesa de contratacion
atribuya un peso especifico a elementos secundarios
de un criterio de adjudicacion establecidos con ante-
lacion, procediendo a distribuir entre esos elementos
secundarios los puntos que la entidad adjudicadora
previod para el criterio en cuestién en el momento en
que elaboré el pliego de condiciones o el anuncio de
licitacion” (apartado 18).

En la parte dispositiva mantuvo:

“Los articulos 36 de la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de servicios, y 34 de la Directiva 93/38/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre co-
ordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones, deben inter-
pretarse en el sentido de que el Derecho comunitario
no se opone a que una mesa de contratacién atribu-
ya un peso especifico a elementos secundarios de un
criterio de adjudicacion establecidos con antelacion,
procediendo a distribuir entre dichos elementos se-
cundarios el numero de puntos que la entidad ad-
judicadora previ¢ para el criterio en cuestion, en el
momento en que elaboro el pliego de condiciones,
siempre que tal decision:

“— no modifique los criterios de adjudicacién del
contrato definidos en el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacion;

“— no contenga elementos que, de haber sido co-
nocidos en el momento de la preparaciéon de las ofer-
tas, habrian podido influir en tal preparacion;

“—no haya sido adoptada teniendo en cuenta ele-
mentos que pudieran tener efecto discriminatorio, en
perjuicio de alguno de los licitadores.”

40. C-331/04, Rec. P. 10109.
41. Lianakis e.a. (C-532/06, Rec.l-251).
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8.1.1. La sentencia del Tribunal de Justicia de
24 de enero de 2008*'

El soporte factico arranca con la adjudicacion de un
contrato de servicios para realizar un estudio sobre el
registro catastral, la urbanizacién y el acto de aplica-
cion de una pedania del municipio de Alexandroupolis
(Grecia).

El anuncio de licitacion recogia como criterios de
adjudicacion por orden de prioridad, en primer lugar,
la experiencia demostrada del experto en estudios ela-
borados durante los ultimos tres afios, en segundo lu-
gar, la distribucion de los puestos de responsabilidad y
el equipamiento de la consultora y, en tercer lugar, la
capacidad de elaborar el proyecto en el plazo previsto,
conjugando a la vez las obligaciones de la consultora y
su potencial cientffico.

Para poder evaluar las ofertas de los licitadores, la
mesa de contratacion del municipio fijo, durante el
procedimiento de evaluacion, coeficientes de ponde-
racion y subcriterios relativos a los criterios de adjudi-
cacion recogidos en el anuncio de licitacion.

—Determind que la experiencia (primer criterio de ad-
judicacién) debia apreciarse en razén del importe de los
estudios realizados.

—Consider6é que la distribucion de los puestos de
responsabilidad y el equipamiento de la consultora (se-
gundo criterio de adjudicaciéon) debian apreciarse en
funcion del tamafo del grupo encargado del estudio.

—Decidi6 que la capacidad de elaborar el proyec-
to en el plazo previsto (tercer criterio de adjudicacion)
debia apreciarse en funcién de los compromisos ad-
quiridos.

Al estimar que el consorcio Loukatos solo pudo ser
adjudicatario gracias a la fijacién a posteriori de co-
eficientes de ponderacion y de subcriterios relativos a
los criterios de adjudicacion, establecidos en el anuncio
de la licitacion por parte de la mesa de contratacion,
los otros consorcios rivales que participaron en la puja
impugnaron la adjudicacion.

Segun la sentencia:

“Se excluyen como ‘criterios de adjudicacion’ aque-
llos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta
econdémicamente mas ventajosa, sino que estan vin-
culados, en esencia, a la apreciacion de la aptitud de
los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion”
(apartado 30).
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“Sin embargo, los criterios utilizados por la entidad
adjudicadora como ‘criterios de adjudicacién’ en el caso
de autos se refieren principalmente a la experiencia, las
cualificaciones y los medios para garantizar una buena
ejecucion del contrato en cuestion. Se trata de criterios
gue versan sobre la aptitud de los licitadores para ejecu-
tar dicho contrato y que, por tanto, no tienen la cualidad
de ‘criterios de adjudicacion’, en el sentido del articulo
36, apartado 1, de la Directiva 92/50" (apartado 31).

“Segun la jurisprudencia, esta ultima disposicion,
interpretada a la luz del principio de igualdad de trato
de los operadores econdémicos, recogido en el articulo
3, apartado 2, de la Directiva 92/50, y de la obligacion
de transparencia que se desprende de este, exige que
los potenciales licitadores conozcan, en el momento de
preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad
adjudicadora tomara en consideracion para seleccio-
nar la oferta econémicamente mas ventajosa y la im-
portancia relativa de los mismos“# (apartado 36).

“En efecto, los licitadores potenciales deben poder
conocer la existencia y alcance de dichos elementos en
el momento de preparar sus ofertas (véanse en este
sentido, en relacion con los contratos publicos de ser-
vicios, las sentencias, antes citadas, Concordia Bus Fin-
land, apartado 62, y ATl EAC y Viaggi di Maio y otros,
apartado 23)"” (apartado 37).

“Por consiguiente, una entidad adjudicadora no pue-
de aplicar reglas de ponderacién o subcriterios relativos a
los criterios de atribucién que no haya puesto previamen-
te en conocimiento de los licitadores (véase, por analogfa,
en relacion con los contratos publicos de obras, la senten-
cia Universale-Bau y otros)"” (apartado 38).

8.2. La colaboracion publico-privada

Encuadrado el régimen juridico de la contrataciéon pu-
blica sobre la base de la nocion de poder adjudicador,
en los estados miembros se ensayan nuevos fenémenos
gue, en ocasiones, exceden los fragiles contornos defi-
nidos por las directivas 2004/18/CE, de coordinacién de
los procedimientos para la adjudicacion de los contratos

publicos de obras, suministro y servicios, y 2004/17/CE,
relativa a los “sectores especiales” del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales.

Ejemplos de esta tendencia los constituyen los de-
nominados encargos a medios propios o instrumentales
(cobijados bajo la terminologia anglosajona de prestacio-
nes in house providing), que se alejan de la orbita de las
directivas sobre contratacion, en el caso de que, cumula-
tivamente, el poder adjudicador (o el concedente) ejerza
sobre la entidad adjudicataria o concesionaria un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y que la
entidad proveedora realice la parte esencial de su activi-
dad con el ente o los entes que la controlan.

La jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Jus-
ticia clarifica los requisitos instaurados desde la sen-
tencia Teckal, incidiendo en la ausencia de una partici-
pacion privada en el capital de la entidad adjudicataria
0 concesionaria, en la libertad de esta para aceptar o
rechazar las prestaciones o en la influencia que sobre
sus objetivos estratégicos pueden ejercer el conceden-
te o el poder adjudicador.

Otras novedades discurren a través de los margenes
de la “colaboracion publico-privada” (CPP) o “public
private partnership” (PPP), donde la ausencia de una
armonizacion contribuye al afloramiento de unas le-
gislaciones nacionales dispersas, reinando cierta con-
fusién en torno a su naturaleza, a su base juridica, a
sus limites y, finalmente, a su compatibilidad con el De-
recho comunitario, desde el momento que se pueden
erigir en mecanismos de adjudicacion directa.

La senda que abren las CPP exige indagar las causas
de esa falta de homogeneidad, lo que propicia una re-
flexién que abarque no solo a los contratos, sino también
a la propia institucion de la concesion que, en muchos
casos, subyace bajo una CPP, asi como las distintas con-
cepciones de servicio publico imperantes en Europa, que
reclaman, en todo caso, una apertura hacia la competen-
cia, inédita en ciertos pardmetros de raigambre clasica.

Los mecanismos de “colaboracién publico-priva-
da”“ cobran actualidad en el d&mbito de la gestién
de los servicios publicos, asi como en el desarrollo de
obras publicas.

42. Véanse en este sentido, en relacién con los contratos publicos en los sectores del agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones, la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, C-87/94, Rec. p. -2043, apartado 88; en re-
lacién con los contratos publicos de obras, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec.
p. -11617, apartado 98, y, en relacién con los contratos publicos de servicios, la sentencia de 24 de noviembre de 2005, ATI
EAC y Viaggi di Maio y otros, C-331/04, Rec. p. I-10109, apartado 24.

43. Public private partnership.
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El Libro verde sobre la colaboracion publico-privada
y el derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones, de 30 de abril de 2004,% cons-
tituye un primer paso para su clarificacién en el ambito
comunitario.

Aun no existiendo una definicion comunitaria de
colaboraciéon publico-privada, el Libro verde propuso
una clasificacion, al constatar que dos grandes mo-
delos recogen la diversidad de las CPP en los estados
miembros, seguin que la cooperacion se base en vincu-
los exclusivamente convencionales (CPP contractuales)
o se materialice a través de una entidad (CPP institucio-
nalizada o “CPPI").

Esta dualidad se materializa en la Comunicacién
de la Comision, de 5 de febrero de 2008, relativa a la
aplicacion del Derecho comunitario en materia de con-
tratacion publica y de concesiones a la colaboracién
publico-privada institucionalizada.*

En las CPPI (institucionalizadas) se crea una entidad
nueva, generalmente una sociedad de economia mixta
que aglutina al socio publico y al privado, desde la que
velan por la entrega de una obra o de un servicio en
beneficio de la colectividad.

Pero lo caracteristico de este supuesto es que la
obra se adjudica directamente a la sociedad de eco-
nomia mixta sin licitacién, aunque si se abre a previa
licitacion la eleccion del socio privado que, ademas, es
el encargado de ejecutar la obra. De esta manera, la
seleccion del adjudicatario parece acometerse indirec-
tamente a través de la del socio industrial, por lo que
su actividad cobra una gran trascendencia.

No obstante, el casuismo muestra, en esencia, una
doble via para formar una CPPI: la de crear ex novo la
entidad o la de alterar el capital de una preexistente

44. COM(2004) 327 final.
45. C(2007)6661.
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que, de ser integramente publico, pasa parcialmente a
manos de los particulares.

Obviamente, la correcta inteligencia de esta sequnda
via exige que el predominio del sector privado se mani-
fieste antes o al mismo tiempo que la adjudicacion, pero
no después, pues, de ocurrir asi, el fraude esta servido.
De hecho, esto es lo que acontecié en la sentencia del
asunto Comision/Austria,* en la que el Tribunal de Jus-
ticia estimo el recurso de incumplimiento que por la via
del articulo 226 CE interpuso la Comision, pues, sien un
primer momento el Ayuntamiento de Médling, al po-
seer el 100% de la sociedad AbfallGmbH, le encomen-
do, sin concurrencia alguna, la recogida y el tratamiento
de los residuos del municipio, poco tiempo después la
corporacion local aprobd la cesion del 49% de sus par-
ticipaciones a Saubermacher AG, dato determinante,
ademés, para que AbfallGmbH pudiera operar, lo que
supuso, en definitiva, la adjudicacién directa de un con-
trato publico de servicios a una compania de economia
mixta participada en un 49% por una empresa privada.

En suma, el Tribunal de Justicia aprecié una cons-
truccion artificial en “varias fases”, desvelando la ile-
galidad de una adjudicacion a una compafiia de eco-
nomia mixta, disfrazada como una relacion in house.

La ausencia de una armonizacién comunitaria impi-
de conceptuar a las CPP como un verdadero contrato,
lo que no obsta para que bajo las mismas se escondan
contratos o concesiones.*’

No obstante, en Espafia la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico (BOE num. 261,
de 31 de octubre de 2007, p. 44336), otorga la carta de
naturaleza de contrato a la colaboracion publico-privada
entre el sector publico y el sector privado, en su articulo
11,%8 calificdndolo, ademas, como sujeto a una regu-

46. Sentencia de 10 de noviembre de 2005, Comisién/Austria (C-29/04, Rec. p. I-9705).
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47. El legislador comunitario ha armonizado la contratacion publica, pero no la marafa de las concesiones ni la de los
servicios publicos, por lo que, al estar latentes estas categorias en no pocas CPP, la orfandad normativa no responde a la ca-
sualidad.

48. Son contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado aquellos en que una administraciéon publica
encarga a una entidad de Derecho privado, por un periodo determinado, en funciéon de la duracion de la amortizacién de las
inversiones o de las férmulas de financiacién que se prevean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademas de
la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objeti-
vos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacién o transformacién de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su
mantenimiento, actualizacion o renovacién, su explotacion o su gestion.

b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

¢) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el propé-
sito de aportar soluciones méas avanzadas y econémicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio publico o actuacién de interés
general que le haya sido encomendado.
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lacion armonizada (articulo 13), pese a las dudas de la
doctrina en torno a su consideracion contractual.*

Desde la vertiente comunitaria, los problemas sur-
gen en relaciéon a su compatibilidad con los principios de
transparencia, no discriminacion y de libre competencia
gue se derivan de los articulos 43, 49 y 86 del Tratado.

El planteamiento enunciado subyace en el asunto
Acoset (C-196/08), en el que el Abogado General Ruiz-
Jarabo, en sus recientes conclusiones de 2 de junio de
2009, ha mantenido:

“Los articulos 43, 49 y 86 del Tratado, la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios, y la Directiva
2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre la coordinaciéon de los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos en los secto-
res del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales, no se oponen a la atribucion directa
de un servicio publico que entrafe la realizacion pre-
via de unas obras a una sociedad de economia mixta
constituida especificamente para ese fin, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

“— gue la sociedad mantenga ese objeto social ex-
clusivo durante toda su existencia;

“— que el socio privado se seleccione mediante un
procedimiento de licitacion publica, tras la verificacion
de los requisitos financieros, técnicos, operativos y de
gestion, asi como de las caracteristicas de su oferta, en
cuanto al servicio que ha de ejecutarse;

“—que el socio privado asuma, como industrial, la
ejecucion del servicio y de las obras; y

“— que esa licitacion se adecue al principio de la
libre competencia y respete la transparencia y la igual-

dad de trato exigidas por el Derecho comunitario para
las concesiones y, en su caso, las reglas de publicidad y
de adjudicacion de la contratacion publica.”

8.3. Reflexion final

El articulo 6 del TRLS, relativo a la iniciativa privada en la
urbanizacion y la construccion o edificacion, exige que
la legislacién sobre ordenacion territorial y urbanistica
regule —letra a)- el derecho de iniciativa de los particu-
lares, sean o no propietarios de los terrenos, en ejercicio
de la libre empresa, para la actividad de ejecucion de
la urbanizacién, cuando esta no deba o no vaya a rea-
lizarse por la propia Administracién competente. Pone
exquisito cuidado —al menos nominalmente—en que esa
habilitacion a particulares se atribuya mediante un pro-
cedimiento con publicidad y concurrencia,*®y con cri-
terios de adjudicacién que salvaguarden una adecuada
participacion de la Comunidad en las plusvalias deriva-
das de las actuaciones urbanisticas, en las condiciones
dispuestas por la legislacion aplicable, sin perjuicio de las
peculiaridades o excepciones que esta prevea a favor de
la iniciativa de los propietarios del suelo.

iCubre, el simple llamamiento a un procedimiento
basado en la publicidad y en la concurrencia, las exi-
gencias que el Tribunal de Luxemburgo ha forjado a
través de la hermenéutica desplegada sobre las directi-
vas de contratacion?

Hay que advertir que no bastan las solas buenas
intenciones o el mero nomen iuris, cuando, una vez
mas, por ejemplo en el campo de las relaciones entre
el urbanismo y la contratacion publica, Espafia parece
quedar bajo sospecha, tal y como se infiere del llama-
do informe Auken,>' y, lo que es peor, del recurso por

2. Solo podran celebrarse contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado cuando previamente se haya
puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118, que otras férmulas alternativas de contratacion no permiten la

satisfaccion de las finalidades publicas.

3. El contratista colaborador de la Administracion puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccién de las obras
gue sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su ejecucion y contratar los servicios precisos.

4. La contraprestacion a percibir por el contratista colaborador consistird en un precio que se satisfara durante toda la du-
racion del contrato, y que podré estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.

49. GonzAlez Garcia, J. Colaboracion publico-privada. Entre la atipicidad contractual y el contrato de colaboraciéon entre el
sector publico y el sector privado, de inminente publicacién, entiende que se trata de un medio “para incorporar a la practica
administrativa todos los mecanismos de relaciones atipicas que se desarrollan en el mundo de las relaciones econémicas entre
particulares”, enfatizando la atipicidad, por cohonestar mejor con la flexibilidad y con el aporte de imaginacion a la prestacion.

50. Asimismo, el articulo 37.1 TRLS: “La venta o sustitucion forzosas se iniciara de oficio o a instancia de interesado y se
adjudicard mediante procedimiento con publicidad y concurrencia.”

51. Informe del Parlamento Europeo, de 20 de febrero de 2009, sobre el impacto de la urbanizacién extensiva en Es-
pana en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del Derecho comunitario.
(2008/2248(INI)). Comision de Peticiones. Ponente: Margrete Auken.
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incumplimiento interpuesto en julio de 2008 por la Co-
mision contra Espafa.>?
Luxemburgo, julio de 2009.

Anexo 1. Otros procesos comunitarios de
interés en materia de medio ambiente

Sobre EIA

—Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de

2006, Comision/Espafa (C-332/04, Rec. p. 1-40).
—Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de

2008, Ecologistas en Accién (C-142/07, Rec. p. I- 28).

Sobre la eficacia transfronteriza de la tutela
ambiental
—Asunto Umweltanwalt von Karnten (Alpe Adria),
C-205/08, en curso.

—Asunto Land Oberdsterreich, C-115/08, en curso,
con conclusiones del Abogado General Poiares Madu-
ro de 22 de abril de 2009.

Sobre la Directiva Kyoto (problematica cons-
titucional)

—Sentencia de 21 de mayo de 2008, Arcelor Atlantique
et Lorraine, auin no publicada en la Recopilacion.

Sobre el acceso a la justicia (Directiva 2003/35)
—Asunto Djurgarden-Lilla, C-263/08, en curso.

—Asunto Bund fur Umwelt und Naturschutz,
C-115/09, en curso.

Anexo 2. Otros procesos comunitarios de in-
terés en materia de contratacion publica

Sobre la aplicacion de los principios del Trata-
do a la contratacion publica
—Sentencia de 10 de noviembre de 2005, Comision/
Austria (C-29/04, Rec. p. I-9705).

—Sentencia de 6 de abril de 2006, ANAV (C-410/04,
Rec. p. 1-3303).

—Sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen (C-458/03, Rec. p. -8585).

52. Asunto Comisién/Espafa, C- 306/08, en curso.

LAS ENTIDADES LOCALES ANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Sobre las diferencias entre las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE

—Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de abril de
2008, Aigner (C-393/06, aun no publicada en la Re-
copilacién) y conclusiones del Abogado General Ruiz-
Jarabo de 22 de noviembre de 2007.

Sobre la delimitacién entre contrato y con-
cesion
—Sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding
(C-360/96, Rec. p. I-6821).

—Sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen (C 458/03, Rec. p. | 8585).

—Sentencia de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia
(C-382/05, Rec. p. I-6657).

—Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Comision/
ltalia (C-437/07, aun no publicada en la Recopilacion).

—Sentencia de 27 de octubre de 2005, Contse e.a.
(C-234/03, Rec. p. 1-9315).

Sobre las prestaciones in house
—Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Coditel Bra-
bant S.A. (C-324/07, aun no publicada en la Recopi-
lacion).

—Sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle
y RPL Lochau (C-26/03, Rec. p. I-1).

—Sentencia de 21 de julio de 2005, Coname (C-
231/03, Rec. p. |-7287).

—Sentencia de 11 de mayo de 2006, Carbotermo
(C-340/04, Rec. p. I-4137).

Sobre la colaboracién publico-privada
—Asunto Acoset, C-196/08, en curso. m
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Las entidades locales ante la actividad de fomento mediante
subvenciones de las comunidades auténomas

German Fernandez Farreres

Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid

1. Planteamiento de la cuestion

2. Las entidades locales como beneficiarias de subvenciones: criterios de ordenacién
3. Laintervencion de las entidades locales en el desarrollo de la actividad subvencional autonémica cuando la
misma incide en ambitos competenciales en los que tienen atribuido el ejercicio de potestades propias

1. Planteamiento de la cuestion

Tiene por objeto el presente trabajo analizar la inciden-
cia en la autonomia local de la actividad de fomento
que desarrollan las comunidades autonomas mediante
el otorgamiento de subvenciones, y, a resultas de ello,
las garantias que en defensa de las entidades locales
deben observarse.

Para un adecuado desarrollo del anélisis, es preci-
so diferenciar los dos siguientes supuestos, formula-
dos ahora genéricamente: de una parte, los supues-
tos en los que las entidades locales aparecen como
beneficiarias de subvenciones establecidas y otor-
gadas por las comunidades auténomas; y de otra,
aquellos en los que son personas privadas (simples
particulares) los destinatarios de tales subvenciones,
las cuales, sin embargo, se proyectan e inciden en
actividades sobre las que también las entidades lo-
cales ostentan competencias.

También como punto de partida, debe precisarse
que se ha generalizado la utilizacion de un concepto
amplio de subvencién que, por ello mismo, engloba
supuestos distintos que conviene diferenciar, dadas sus
diferentes consecuencias y efectos juridicos.

En realidad, el concepto legal de subvencién es
mucho mas estricto que el que con frecuencia suele
utilizarse. Con arreglo a la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, general de subvenciones (en adelante, LGS),
no pueden calificarse como subvenciones las entregas
dinerarias a fondo perdido que no tengan un carac-
ter afectado, vinculdndose la entrega, por tanto, a

28 | QDL 21. Octubre de 2009
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la realizacion de una determinada actividad o, si se
quiere, dando a la suma percibida el concreto y es-
pecifico destino fijado por el ente otorgante. Resulta
impropio (y equivoco), en consecuencia, hablar de
“subvenciones incondicionadas”. Aunque se haya ge-
neralizado y sea habitual esa expresién, la subvencion,
en sentido estricto, siempre comporta para el benefi-
ciario un ingreso de caracter afectado. La delimitacién
objetiva del concepto de subvencién que se contiene
en el articulo 2.1 de la LGS no ofrece duda:

“Se entiende por subvencion, a los efectos de esta
ley, toda disposicion dineraria realizada por cualesquie-
ra de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta
ley, a favor de personas publicas o privadas, y que cum-
pla los siguientes requisitos: [...]

“b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de
un determinado objetivo, la ejecucion de un proyecto,
la realizacion de una actividad, la adopcion de un com-
portamiento singular, ya realizados o por desarrollar,
o la concurrencia de una situacion, debiendo el bene-
ficiario cumplir las obligaciones materiales y formales
que se hubieran establecido.”

Por consiguiente, la entrega dineraria se vincula al
cumplimiento de un determinado fin (la ejecucion de
un proyecto, la realizacion de una actividad, la obser-
vancia de un comportamiento), con lo que la causa
que legitima el otorgamiento dinerario es la concreta
afectacion de la subvencion, quedando el beneficiario
obligado a dar cumplido destino a lo otorgado. El ca-
racter afectado vincula juridicamente el destino de la
atribucion otorgada al fin u objetivo que la justifica, lo
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que se traduce en una carga juridica que, para su plena
efectividad, debe cumplir el beneficiario de la misma.’

Este criterio de la afectacién permite operar un im-
portante deslinde entre los supuestos subsumibles en
la categoria genérica de subvencion, o, mejor, “ayuda
publica”. Por ello, del concepto estricto de subvencion
han de quedar excluidas, por ejemplo, las transferen-
cias realizadas por las administraciones territoriales a
favor de sus organismos auténomos y demas entes
instrumentales, por ser, sin mas, un medio de financia-
cion de la actividad que desarrollan. También, como de
inmediato se vera, las efectuadas a favor de las enti-
dades locales para la financiacion de las competencias
que les corresponden.

En definitiva, el caracter afectado de la entrega ayu-
da a distinguir unos y otros supuestos, lo que se debe
reflejar en la sujecién de esas diversas transferencias
dinerarias a diferentes regimenes juridicos.

2. Las entidades locales como beneficiarias
de subvenciones: criterios de ordenacion

Las entidades locales pueden ser beneficiarias de sub-
venciones propiamente dichas, obteniendo, en conse-
cuencia, ingresos afectados o vinculados a la realizaciéon
de una concreta y determinada actividad (que es lo que
justifica, precisamente, el gasto del ente que la otorga).

De la normativa vigente se deduce con claridad que
beneficiarias de una subvenciéon pueden serlo también
las entidades publicas y, por tanto, las entidades loca-
les. El articulo 2.1 de la LGS refiere la entrega dineraria
a favor de “personas publicas o privadas”; también el
articulo 11.3, al tratar de los beneficiarios, vuelve a rei-
terar la expresion “personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas”. Que las administraciones publicas pueden
ser beneficiarias de subvenciones propiamente dichas
se desprende inequivocamente, en fin, de la propia
prevision contenida en el articulo 2.2 de la misma Ley,

LAS ENTIDADES LOCALES ANTE LA ACTIVIDAD DE FOMENTO

que, al delimitar negativamente su dmbito de aplica-
cion, establece lo siguiente:

“No estan comprendidas en el dmbito de aplicacion
de esta ley las aportaciones dinerarias entre diferentes
Administraciones Publicas, asi como entre la Adminis-
tracion y los organismos y otros entes publicos depen-
dientes de éstas, destinadas a financiar globalmente
la actividad de cada ente en el &mbito propio de sus
competencias, resultando de aplicacion lo dispuesto de
manera especifica en su normativa reguladora.”

Quiere decirse, por tanto, que cuando la apor-
tacion dineraria tenga ese destino (financiar global-
mente la actividad del ente en su ambito propio de
competencia), no estaremos en presencia de una sub-
vencion propiamente dicha sujeta a la LGS, de lo cual
también puede concluirse que, no tratandose de una
subvencion, la transferencia o aportacion dineraria no
podra tener caracter afectado. Sin embargo, no es
menos cierto que, desde la perspectiva contraria, la
precision que se hace solo encuentra sentido a partir
de la premisa de que las administraciones publicas v,
entre ellas, las entidades locales, también pueden ser
beneficiarias de subvenciones establecidas por otras
administraciones.

Sucede, no obstante, que esas transferencias dine-
rarias afectadas (subvenciones en sentido estricto) no
pueden referirse a cualquier actividad del ente admi-
nistrativo perceptor. En el concreto caso de las enti-
dades locales, el fundamental principio de autonomia
financiera, en conjuncién con el de suficiencia finan-
ciera de sus haciendas, lo impiden, tal como se des-
prende inequivocamente de lo dispuesto por la Carta
Europea de la Autonomia Local de 15 de octubre de
1985, ratificada por Espafa el 20 de enero de 1988
(en adelante, CEAL). Dada la importante funciéon her-
menéutica del referido texto para precisar el alcance de
la autonomia local en nuestro sistema constitucional,?
conviene recordar ahora los principios fundamentales
que sanciona.
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1. Para una explicacién mas detallada pueden verse mis trabajos: La subvencion: concepto y régimen juridico, |IEF, Madrid,
1983, p. 230y ss., y “El concepto de subvencion y los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion de la Ley”, en el volumen colec-
tivo (director: G. FernANDEZ FARrReres) Comentario a la Ley General de Subvenciones, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, p. 35y ss.

2. Sobre esa funcién hermenéutica, baste remitirse a lo expuesto por M. Mebina GUERRERO, La proteccion constitucio-
nal de la autonomia financiera de los entes locales frente a las alteraciones de su ambito competencial, Serie Claves del
Gobierno Local, 3, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2004, p. 63 y ss.; y, asimismo, sobre otras conse-
cuencias juridicas de la misma CEAL, a mi trabajo “La posicion de la Carta Europea de la Autonomia Local en el sistema
de fuentes del Derecho espafiol: una reflexion critica”, en contraposicion al de J. L. Requeio Pages, “El valor de la Carta
Europea de la Autonomia Local en el ordenamiento espafiol”, ambos en el volumen colectivo (coordinador: F. CaamaRo) La
autonomia de los entes locales en positivo, Serie Claves del Gobierno Local, 1, Fundacién Democracia y Gobierno Local,
Barcelona, 2003, p. 39y ss.
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a) La CEAL establece, por de pronto, una clara
vinculacion entre los ingresos y el desempefno de las
competencias asignadas a las entidades locales, al re-
conocerse el derecho de estas a tener recursos propios
suficientes para “el ejercicio de sus competencias” (ar-
ticulo 9.1). Queda sancionado, de este modo, aunque
lo sea implicitamente, el principio de conexién (como
regla de asignacion del “poder de gasto” y del “deber
de gasto” de las entidades locales), lo que se reafir-
ma al disponer seqguidamente que los recursos “deben
ser proporcionales a las competencias previstas por la
Constitucion o por la ley” (articulo 9.2), y, asimismo,
al exigir que los sistemas de financiacion sean de “una
naturaleza suficientemente diversificada y evolutiva
como para permitirles seguir, en la medida de lo po-
sible y en la practica, la evolucion real y los costes del
ejercicio de sus competencias” (articulo 9.4).

De manera complementaria, el articulo 9.5 cierra
la configuraciéon del sistema asentado en el principio
de conexion (interrelaciéon entre competencias propias,
gastos derivados de esas competencias y recursos pro-
pios), al establecer que deben adoptarse mecanismos
de compensaciéon a favor de las entidades locales fi-
nancieramente menos capaces; unas compensaciones
“destinadas a corregir los efectos del desigual reparto
de las fuentes potenciales de financiacién, asi como de
las cargas que les incumben”, las cuales, en fin, “no
deben reducir la libertad de opcién de las entidades
locales en su propio ambito de competencia.”

b) Pero lo que sobre todo interesa resaltar en este
momento es que, en directa relacion con lo que se aca-
ba de sefalar (las compensaciones no deben reducir la
libertad de opcidn de las entidades locales en su propio
ambito de competencia), la CEAL sanciona claramente
la autonomia local en su vertiente de gasto. Una auto-
nomia de gasto que redunda en el criterio de que las
competencias locales han de ser financiadas a través
de mecanismos que les garanticen la plena libertad de
disposicion sobre los recursos traspasados. En este sen-
tido, lo que en realidad se garantiza es su derecho a
disponer no solo de ingresos suficientes, sino de ingre-
sos "“incondicionados”. El inciso final del articulo 9.1
de la Carta lo sefiala expresamente:

“Las entidades locales tienen derecho, en el mar-
co de la politica econdmica nacional, a tener recursos
propios suficientes de los cuales pueden disponer libre-
mente en el gjercicio de sus competencias.”

Asi pues, la financiacién no puede tener caracter
finalista, de manera que, en cualesquiera casos, han
de poder disponer libremente de los recursos necesa-
rios para el desempefio de sus competencias. Ello no
supone, tal como ha sido advertido por la doctrina,
que quede radicalmente excluida la posibilidad de que
se les concedan subvenciones destinadas a una fina-
lidad concreta; pero esas subvenciones solo se conci-
ben “como un mecanismo de financiacién de carac-
ter excepcional, del que, ademas, se requiere que no
constrifia en demasia el margen de maniobra del ente
beneficiario.”* También de manera expresa se refiere
a este fundamental aspecto el articulo 9.7 de la Carta:

“En la medida de lo posible, las subvenciones con-
cedidas a las entidades locales no deben ser destinadas
a la financiacion de proyectos especificos. La concesién
de subvenciones no debera causar perjuicio a la liber-
tad fundamental de la politica de las entidades locales,
en su propio ambito de competencia.”

Hasta aqui las previsiones de la Carta Europea de
Autonomia Local. Unas previsiones que admiten, como
acabamos de ver, que las entidades locales puedan finan-
ciarse a través de subvenciones propiamente dichas (las
llamadas subvenciones condicionadas), si bien se trata de
una posibilidad excepcional que, dados los efectos res-
trictivos que despliegan respecto de la libertad que ha de
presidir el ejercicio de las competencias propias, excluye
su generalizacion. Unos efectos que el articulo 40 del Tex-
to refundido de la Ley reguladora de las haciendas loca-
les, aprobado por Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de
marzo (en adelante, LHL), reconoce abiertamente:

“1. Las subvenciones de toda indole que obtengan
las Entidades locales con destino a sus obras y servi-
cios no podran ser aplicados a atenciones distintas de
aquéllas para las que fueron otorgadas, salvo, en su
caso, los sobrantes no reintegrables cuya utilizacién no
estuviese prevista en la concesion.

“2. Para garantizar el cumplimiento de lo dispuesto
en el apartado anterior, las Entidades publicas otorgantes
de las subvenciones podran verificar el destino dado a
las mismas. Si tras las actuaciones de verificacion resulta-
se gue las subvenciones no fueron destinadas a los fines
para los que se hubieran concedido, la Entidad publica
otorgante exigira el reintegro de su importe o podra com-
pensarlo con otras subvenciones o transferencias a que
tuviere derecho la Entidad afectada, con independencia
de las responsabilidades a que haya lugar.”

3. Entre otros, vid. M. MebiNna GUERRERO, La proteccion constitucional..., op. cit., p. 69.
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Las subvenciones, ciertamente, se contemplan en
el articulo 2.1.d) de la LHL como un recurso mas de
las entidades locales. Sin embargo, se trata de un re-
curso especial y singular. Por de pronto, no presenta
necesariamente caracter general para todas ellas, sino
gue queda circunscrito a aquellas que, con arreglo al
propio régimen de la subvencién prevista, accedan a la
misma. Y, por otra parte, es un recurso singular, lo que
justifica que pueda articularse legitimamente un meca-
nismo de control o tutela que, de no ser asi, vulneraria
la autonomia financiera local, en su vertiente de gasto.
Tanto es asi que en la doctrina, desde hace tiempo, se
viene advirtiendo del desatino de la LHL al incluir a las
subvenciones (en sentido estricto) dentro de los ingre-
sos ordinarios y permanentes de las haciendas locales.
Lo ha hecho, entre otros autores, una reputada espe-
cialista en la materia.* Dice como sigue:

“Si las subvenciones responden a una politica de
fomento determinada y ocasional, no debieran figurar
como un ingreso ordinario y permanente de la hacien-
da local. El articulo 40 restringe indebidamente las po-
sibles finalidades que puedan tener las subvenciones
obtenidas por los entes locales y no aporta nada al
régimen general de la figura [...] Entiendo, por tanto,
que, con independencia del peso histérico que tradi-
cionalmente han tenido estos entes como beneficia-
rios de subvenciones, es superflua su mencién como
ingreso en la Ley de Haciendas Locales, salvo que si lo
que se quiere es destacar que tales entes pueden reci-
bir participaciones en los ingresos del Estado o algun
otro tipo de asignaciones de la Administracion central,
en cuyo caso son estos términos los que deberian ha-
berse utilizado. Si igualmente se quiere destacar que
excepcionalmente las entidades locales podran recibir
subvenciones, en nuestra opinién, el precepto debiera
redactarse de otro modo [...] sin necesidad de vincular
la finalidad de la figura exclusivamente a las “obras y
servicios” ni recordar, innecesariamente, las facultades
de control de la administraciéon concedente sino sim-
plemente estableciendo su remisién a las normas que
configuran el régimen general de la figura.”

En cualquier caso, la férmula que debe seguirse
para la financiacién de las competencias locales pasa
por el caracter incondicionado de los ingresos locales,
garantizandose su libre disposiciéon. Y de ahi que, mas
alla de los ingresos derivados de la tributacion propia,
la financiacién basada en las aportaciones de otros
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niveles de gobierno deba articularse a través de trans-
ferencias configuradas como unos recursos mas de las
haciendas locales, destinados genéricamente al gasto
publico local.

El principio de autonomia local reclama, por tan-
to, la dotacién de ingresos incondicionados. O dicho
en otros términos: dado que las competencias propias
de las entidades locales estan directamente conecta-
das con la garantia constitucional de la autonomia
local, para que su ejercicio sea verdaderamente auto-
rresponsable es preciso que dispongan libremente de
los recursos necesarios para su financiacion. Una regla
que obliga a que la especifica cantidad en la que se
valoren las concretas competencias transferidas, deba
sumarse indistintamente al bloque de ingresos de libre
disposicion, al objeto de que el ente local pueda de-
terminar segun sus propios criterios la estructura del
gasto respecto de tales competencias. No otra es la exi-
gencia resultante de la autonomia financiera local en
su vertiente de gasto; una autonomia que comprende,
segun la jurisprudencia constitucional (SSTC 13/1992,
de 6 de febrero, f.j. 7, y 68/1996, de 10 de abril, f.j. 10,
entre otras mas),

“[...] la capacidad para disponer libremente de sus
recursos financieros, asignandolos a los fines mediante
programas de gasto elaborados segun sus propias priori-
dades, [lo que supone que son libres no sélo] en cuanto
a la fijaciéon del destino y orientacion del gasto publico,
[sino también] para la cuantificacién y distribucion del
mismo dentro del marco de sus competencias.”

En parecidos términos, en la STC 104/2000, de 13
de abril, f.j. 4, se puede leer:

"Y sobre este particular, hay que comenzar dicien-
do que el principio de autonomia (para ‘la gestion de
sus respectivos intereses’, segun el articulo 136 CE)
que preside la organizacion territorial del Estado, se
configura como uno de los pilares basicos del orde-
namiento constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio,
f.j. 3), ofreciendo una vertiente econémica relevante
ya gque, aun cuando tenga un caracter instrumental,
la amplitud de los medios determina la posibilidad real
de alcanzar los fines (STC 135/1992, de 5 de octubre,
f.j. 8). La autonomia de los entes locales va, entonces,
estrechamente ligada a su suficiencia financiera, por
cuanto exige la plena disposicion de medios financie-
ros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos
y en toda su extension, las funciones que legalmente

4. Vid. B. Sesma SANCHEZ, Las subvenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 199-200.
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les han sido encomendadas (STC 179/1985, de 19
de diciembre, f.j. 3; 63/1986, de 21 de mayo, f.j. 11;
201/1988, de 27 de octubre, f.,j. 4; 96/1990, de 24
de mayo, ff.jj. 7y 14;13/1992, de 6 de febrero, f.j. 6;
132/1992, de 28 de septiembre, f.j. 8; 237/1992, de
15 de diciembre, f.j. 6; 331/1993, de 12 de noviembre,
ffjj. 2y 3; 68/1996, de 18 de abril, f.j. 10; 171/1996,
de 30 de octubre, f.j. 5; 166/1998, de 15 de julio, f.].
10; y 233/1999, de 16 de diciembre, f.j. 22); es decir,
para posibilitar y garantizar, en definitiva, el ejercicio
de la autonomia constitucionalmente reconocida en
los articulos 137, 140 y 141 de la CE (SSTC 96/1990,
de 24 de mayo, f.j. 7; 331/1993, de 12 de noviembre,
fj. 2.B; 233/1999, de 16 de diciembre, f.j. 22; y ATC
382/1993, de 1 de diciembre, f.j. 4).”

Por lo demas, solo cuando se trate de competen-
cias locales delegadas y de encomiendas de gestion,
puede admitirse la financiacion a través de dotaciones
o transferencias finalistas. Dado que el ente delegante
estad habilitado para articular “técnicas de direccion y
control de oportunidad” (articulo 7.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, requladora de las bases del régimen lo-
cal), nada impide, en efecto, que entre esas técnicas
puedan incluirse recursos o transferencias finalistas.

Llegados a este punto, las consideraciones prece-
dentes permiten reafirmar que la financiacién de las
competencias locales propias no puede descansar en
transferencias o subvenciones propiamente dichas o,
como se han dado en denominar, subvenciones con-
dicionadas. Mas aun: en la valoracion de los costes
efectivos de las competencias que se transfieren o

asignan a las entidades locales, deben tenerse también
en cuenta las subvenciones dirigidas a particulares si
las hubiere, tal como, sintetizando acertadamente una
opinién generalizada, se ha sefialado en la doctrina:®

“Huelga insistir en la relevancia que tiene para la
salvaguardia de la autonomia el que se garantice que
las subvenciones condicionadas integraran la masa de
recursos que habra de ponerse a disposiciéon de las en-
tidades locales. [...] [Y es que] la no inclusién de estas
subvenciones permite al nivel de gobierno que efectua
la transferencia competencial mantener un instrumen-
to indirecto, pero muy incisivo, de penetracion e in-
fluencia en unos ambitos que, al menos teéricamente,
han pasado a manos de otro.”

Nuestro sistema constitucional y estatutario proscri-
be el establecimiento y otorgamiento de subvenciones
autonomicas a favor de las entidades locales cuya fina-
lidad sea la financiacion de servicios y actividades de
los que ellas son responsables, dado que tales entregas
vulneran el principio de autonomia financiera local en
su vertiente de gasto; un principio, por lo demas, que
algunos de los nuevos estatutos de autonomia no han
dudado en sancionar con absoluta claridad, de manera
mucho mas decidida a como lo hacian con anteriori-
dad.® Tanto es asi que la aceptacién de la subvencién
en nada cambia la cuestion. Las transferencias de re-
cursos para la prestacion de los servicios que incumben
a las entidades locales han de tener caracter incondi-
cionado (y, por tanto, no pueden ser subvenciones pro-
piamente dichas), so pena de desconocer (y vulnerar)
la garantia constitucional y estatutaria que les asiste.”

5. Vid., una vez mas, M. MebiNa GUERRERO, La proteccion constitucional..., op. cit., p. 101.
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6. Vid. los articulos 217 y ss. del Estatuto de Autonomia de Catalufia, de 19 de julio de 2006, y 191 y ss. del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, de 19 de marzo de 2007, que dedican sendos capitulos a las haciendas locales, en una regulacién
mucho mas detallada y completa que la preexistente. También, aunque de manera mas escueta y limitada, el articulo 75.9 (en
relacion con los recursos de los municipios, si bien en contraste con la regulacién mucho méas minuciosa de los articulos 137
y 138 respecto de las haciendas de los consejos insulares) del Estatuto de Autonomia de las llles Balears, de 28 de febrero de
2007, y el articulo 114 del Estatuto de Autonomia de Aragoén, de 20 de abril de 2007. No obstante, los demas estatutos refor-
mados apenas registran cambios significativos en esta cuestion.

7. El caracter incondicionado de los recursos que se transfieran a las entidades locales queda fuertemente remarcado en
los estatutos de autonomia de Cataluia y de Andalucia. En el primero, el articulo 218.1 precisa que de las participaciones
que perciban de otras administraciones “pueden disponer libremente en el ejercicio de sus competencias”; y el articulo 219
califica, en su parrafo 1.°, al fondo de cooperacion local como un fondo “de caracter incondicionado”, y en los parrafos 2.°y
4.°, a los ingresos locales como “subvenciones incondicionadas”. En el de Andalucia, el articulo 191.2 sanciona la autonomia
presupuestaria y de gasto de las administraciones locales en la aplicacion de sus recursos, “asi como de los ingresos de caracter
incondicionado que perciban procedentes de los presupuestos de otras administraciones”; una precision que reitera el articulo
192.1. al referirse a la participacion de las entidades locales en los tributos de la Comunidad Auténoma, que “se instrumentara
a través de un fondo de nivelacién municipal, de caracter incondicionado”; y de nuevo insiste en ese caracter incondicionado el
articulo 192.5: “Los ingresos de los entes locales consistentes en participaciones en ingresos y en subvenciones incondicionadas
estatales se percibiran a través de la Comunidad Auténoma [...].” También el articulo 114.4 del Estatuto de Aragén configura
el fondo local como nutrido de asignaciones de caracter incondicionado, y lo mismo se aprecia en el articulo 75.9 del Estatuto
de las llles Balears.
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A la vista del marco general expuesto, ;cuando,
en qué supuestos y bajo qué condiciones y requisitos,
podran las comunidades autéonomas canalizar sub-
venciones propiamente dichas a favor de las entida-
des locales?

Negativamente, como hemos visto, no podran con-
figurarse como subvenciones aquellas transferencias
dinerarias destinadas a financiar los servicios de com-
petencia propia de las entidades locales. Unas transfe-
rencias que, justamente por no ser subvenciones, no
quedan sujetas a la LGS. Aunque, de manera un tanto
innecesaria o superflua, asi lo recuerda el articulo 2.2
de la LGS (norma, por lo demas, configurada como ba-
sica), al disponer que las aportaciones dinerarias “[...]
destinadas a financiar globalmente la actividad de
cada ente en el ambito propio de sus competencias”
no quedan comprendidas en el dmbito de aplicacion
de la Ley. Y, por su parte, el Reglamento de la LGS ha
precisado, en su articulo 2.2, lo siguiente:

“Se entendera por financiacion global las aporta-
ciones destinadas a financiar total o parcialmente, con
caracter indiferenciado, la totalidad o un sector de la
actividad de una Administraciéon Publica o de un orga-
nismo o entidad publica dependiente de ésta”.

Es obvio que si las aportaciones tienen por finalidad
financiar el ejercicio de competencias propias de las
entidades locales, dado que esas aportaciones, como
hemos visto, no pueden tener caracter afectado y, por
tanto, no pueden calificarse como subvenciones pro-
piamente dichas, dificilmente podran quedar sujetas a
la LGS. La exclusion no deja de ser impropia, dado que,
por definicion, tales aportaciones no son subvencio-
nes. Se trata de una imprecisién que, de todas formas,
no deja de apreciarse en otros supuestos que el mismo
Reglamento de la LGS enumera como supuestos a los
gue esta no se aplicara.®

Es verdad, de todas formas, que la misma LGS no
excluye que, aun cuando no queden sujetas a la mis-
ma, determinadas aportaciones dinerarias que tengan
por beneficiarias a las entidades locales sean califica-
bles propiamente como subvenciones stricto sensu.
No otra cosa sucede al declarar la disposicion adicional
8.2 que “las subvenciones que integran el Programa de
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cooperacion econoémica del Estado a las inversiones
de las entidades locales se regirdn por su normativa
especifica, resultando de aplicacion supletoria las dis-
posiciones de esta ley.”® Una precision que reitera el
articulo 2.5 del Reglamento de la Ley, puntualizando
que la exclusion alcanza también a las subvenciones que
integran planes o instrumentos similares que tengan
por objeto llevar a cabo funciones de asistencia y co-
operacion municipal (con implicita alusion, por tanto, a
los planes provinciales de obras y servicios). O lo mismo
cabe decir de la exclusién (articulo 2.4 del Reglamento)
de las subvenciones, articuladas a través de convenios
y conciertos celebrados entre administraciones publi-
cas, que tengan por objeto la realizacion de los planes
y programas conjuntos a gue se refiere el articulo 7 de
la Ley de régimen juridico y del procedimiento admi-
nistrativo comun, o a través de convenios cuando las
administraciones publicas que los suscriban ostenten
competencias compartidas de ejecucion. Y todo ello
sin perjuicio de que, por el contrario, queden suje-
tas a la Ley las subvenciones articuladas a través de
convenios de colaboraciéon celebrados entre adminis-
traciones publicas, en los que Unicamente la Adminis-
tracién beneficiaria ostente competencias propias de
ejecucion sobre la materia, consistiendo la obligacién
de la Administracion concedente de la subvencién en
la realizacion de una aportacion dineraria a favor de la
otra, con la finalidad de financiar el ejercicio de tareas,
inversiones, programas o cualquier actividad que en-
tre dentro del ambito de las competencias propias de
la Administracion destinataria de los fondos, a no ser
que la Administracion beneficiaria venga obligada a
realizar la actividad en virtud de ley estatal (articulo 2.3
del Reglamento).

Facilmente se comprueba, por tanto, que la LGS no
suministra un criterio que ayude a determinar positiva-
mente cuando, y bajo qué condiciones, las entidades
locales pueden ser perceptoras o beneficiarias de sub-
venciones. Lo que establece, sencillamente, es en qué
casos y supuestos las entregas dinerarias reconducibles
al concepto estricto de subvencion (entrega dineraria
afectada) quedan sujetas a la misma y en qué otros no.
Pero nada mas.

8. Tal es el caso, por ejemplo, de los convenios celebrados entre administraciones publicas que conlleven una contrapresta-
cion a cargo del beneficiario [articulo 2.4.a)], ya que quedan al margen del concepto de subvencion aquellas aportaciones que
conlleven contraprestacion por parte del beneficiario [articulo 2.1.a) de la LGS].

9. He analizado el alcance de dicha previsién en “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las Entidades locales
y, en particular, a las Diputaciones Provinciales en el ejercicio de sus competencias de cooperacién econémica a los municipios”,
en Cuadernos de Derecho Local, Fundacién Democracia y Gobierno Local, nim. 5, junio 2004, p. 7 y ss.
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Dado el caracter excepcional de las subvenciones
como medio afiadido de financiacion de los servicios y
competencias locales (por asi resultar de los principios
de suficiencia financiera y de autonomia de gasto),
bien puede mantenerse que esas subvenciones solo
deberian considerarse ajustadas a Derecho cuando
vengan a facilitar la realizacién de acciones conjuntas
entre la Comunidad Autéonoma y las entidades locales
gue respondan a un interés comun, es decir, tanto a
un interés local como a un interés autondémico. Con-
secuentemente, en asuntos que, de manera comparti-
da, entren en el circulo respectivo de competencias (en
cada caso con el alcance que sea) de unay otras.

Algunos estatutos de autonomia, aunque no lo di-
gan expresamente, parecen presuponerlo. Asi, tanto
el articulo 219.1 del Estatuto cataladn, como el articulo
192.2 del Estatuto andaluz, en formulacion idéntica, es-
tablecen que “adicionalmente la Generalitat [la Comu-
nidad Auténoma] puede establecer programas de cola-
boracién financiera especifica para materias concretas.”
Esos programas de colaboracién financiera se configu-
ran, pues, como complementarios (adicionales) de los
correspondientes fondos de cooperacion local o de nive-
lacion municipal de caracter “incondicionado” (articulos
219.1y 192.1, respectivamente). Un caracter adicional
o complementario de los programas de colaboracién
gue apunta ya, aunque no se diga expresamente, a su
excepcionalidad, lo que, por otra parte, no puede ser de
otra forma, dada ahora la vinculaciéon o sujecion de los
recursos a la realizacion de una determinada inversion,
una determinada actividad, etc. Pero, mas alla de lo indi-
cado, de las referidas previsiones estatutarias poco mas
se puede deducir. Sera necesario, en consecuencia, que,
al igual que expresamente se prevé para los fondos de
cooperacion y de nivelaciéon municipal, los legisladores
autondmicos (y, en particular, el legislador de régimen
local, por razones obvias) procedan a fijar el marco ge-
neral con arreglo al cual se desarrollen y ejecuten esos
programas de colaboracion financiera.

Pues bien, baste ahora decir que resulta necesario
gue el legislador autonémico establezca algunas reglas
generales, al menos, y sin perjuicio de otros posibles
contenidos, en relacién con las siguientes cuestiones:

a) En primer lugar, en relaciéon con el objeto de los
programas de colaboracién financiera. De acuerdo con
lo que llevamos dicho, los programas de colaboracion fi-

nanciera no pueden ser cauce de financiacion, ni global,
ni parcial, de los servicios y actividades propios de las
competencias asignadas a las entidades locales, los cua-
les se han de financiar a través de recursos incondiciona-
dos. Principio basico este que mucho convendria que el
legislador lo recordase, enunciandolo claramente.

Y, desde una perspectiva positiva, también convendria
establecer que los programas no pueden referirse sino a
acciones de interés conjunto de la Comunidad y de las
entidades locales, lo que significa que han de versar so-
bre asuntos que guarden directa relacién con las com-
petencias tanto de la Comunidad como de las entidades
locales. Un interés conjunto que, a pesar de su relativa
indeterminacion, marca un limite efectivo a su puesta en
practica cuando no pueda reconocerse ese interés con-
junto y compartido, lo que asi sucedera si se trata de ac-
ciones referidas a asuntos de estricto interés local y, por
tanto, de estricta responsabilidad de los gobiernos loca-
les. En este sentido, la potestad de gasto de la Comuni-
dad Auténoma encuentra un limite claro en sus propias
competencias, sin que la excepcion establecida por la STC
13/1992, de 6 de febrero, en relacién al Estado, y a la que
mas adelante me referiré, la pueda alcanzar.

b) En segundo lugar, deberia regularse el proce-
dimiento de elaboraciéon de esos programas y la arti-
culaciéon técnico-juridica de los mismos. En cuanto a
su elaboracion, las propias entidades locales deberian
tener garantizada alguna intervencién, siquiera sea por
via de informe preceptivo al correspondiente proyecto.
Una intervencion que, por razones practicas y de efi-
cacia, seguramente deberia articularse a través de los
6rganos de representacion de las entidades locales que
se hayan constituido.®

Q) En tercer lugar, convendria establecer, asimismo,
en coherencia con el hecho de tratarse de programas de
colaboracién, que la materializacion o concrecién de los
programas se llevard a cabo mediante la formalizacion
de convenios interadministrativos entre la Administra-
cién autonémica y las entidades locales que accedan a
tales programas. Convenios en los que se precisaran los
objetivos y condiciones de las actuaciones programadas,
correspondiendo, como regla, la ejecucién integra de las
actuaciones a las entidades locales, incluida, asimismo,
la gestion y tramitacion de los fondos previstos para su
realizacion que se les transfieran por la Comunidad
Auténoma.

10. Tal es el caso, por ejemplo, del Consejo de Gobiernos Locales (articulo 85 del Estatuto catalan) o del “6rgano de relacion
de la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos” (articulo 95 del Estatuto andaluz).
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d) Y, en cuarto lugar, aun deberia afiadirse la regla
de que la correspondiente Comunidad Auténoma no
podra establecer subvenciones a favor exclusivamente
de entidades locales que no se articulen a través de
programas de colaboraciéon financiera, siempre con su-
jecion a las reglas indicadas.

Esta ordenacion juridica de la actividad subvencional
de las comunidades auténomas en relacion a las entida-
des locales, tal vez pudiera parecer excesivamente rigida.
Se trata, sin embargo, de una ordenacién, constitucio-
nal y estatutariamente, no solo conveniente, sino obli-
gada. La efectiva garantia de la autonomia local obliga
a adoptar medidas que prevengan un hipotético uso in-
adecuado o indebido de la potestad de gasto autondmi-
ca en relacién a las entidades locales, financieramente
mucho mas débiles, lo que no es dbice, naturalmente,
para que, ante situaciones excepcionales, también pu-
dieran adoptarse medidas de excepcion, aunque siem-
pre con la oportuna intervencion del legislador.

3. La intervencién de las entidades locales en
el desarrollo de la actividad subvencional au-
tondmica cuando la misma incide en ambitos
competenciales en los que tienen atribuido
el ejercicio de potestades propias

El desenvolvimiento de la actividad de la Comunidad
Auténoma mediante el establecimiento y otorgamien-
to de subvenciones a favor de particulares debe tener
en cuenta y respetar las competencias de las entidades
locales en los ambitos materiales en los que, dada su
finalidad, tales subvenciones vayan a incidir. Se trata
de una exigencia directamente derivada de la propia
naturaleza de la potestad subvencional.

Aunque lo sea por relaciéon al orden constitucional
de distribucién de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas, la jurisprudencia constitucio-
nal ha establecido una doctrina clara y taxativa acerca
de las subvenciones como instrumento de intervencién
publica. Una doctrina que, sin duda alguna, también
ha de observarse cuando lo que estan en juego son
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las competencias propias de las entidades locales. Esa
doctrina, bien conocida, por lo demas,' puede resu-
mirse de la siguiente forma:

a) No existe una competencia especifica (ni del Es-
tado, ni de las comunidades auténomas) sobre subven-
ciones. O dicho en otros términos, la subvencién no
constituye una materia competencial en nuestro bloque
de constitucionalidad. Tal caracterizacién no aparece en
los preceptos de la Constitucidon que proceden a una
primera delimitacién de competencias, ni tampoco en
el articulado correlativo de los diferentes estatutos de
autonomia. Las previsiones que han incorporado algu-
nos de los nuevos estatutos de autonomia bajo la rubrica
"Actividad de Fomento” (articulos 114 del Estatuto de
Catalufa; 45 del Estatuto de Andalucia; 79 del Estatuto
de Aragén) confirman plenamente que la subvencién
no es un titulo competencial auténomo e independien-
te, superpuesto a las competencias que el ordenamiento
atribuye a unos y otros entes, sino que la utilizacion de
esta técnica de intervencion publica se ha de ajustar pre-
cisamente a la distribucién de competencias establecida
(con arreglo, por tanto, a las potestades asignadas en la
correspondiente materia). En definitiva, como ha dicho el
Tribunal Constitucional en reiteradisimas ocasiones (STC
144/1985, de 25 de octubre, f.j. 4, con cita expresa de la
STC 39/1982, de 30 de junio, ff.jj. 5y 10),

“la subvencién no es concepto que delimite com-
petencias, ni puede erigirse en nucleo que atraiga ha-
cia sf toda competencia sobre los variados aspectos a
que pueda dar lugar la misma.”

Una caracterizacion, ha de afadirse, que alcanza
por igual a las subvenciones estatales (SSTC 96/1990,
de 24 de mayo, f.j. 15; 133/1992, de 2 de octubre,
f.j. 5; 237/1992, de 15 de diciembre, f.j. 9; 59/1995,
de 17 de marzo, f.j. 2; 148/1998, de 10 de julio, fj. 6;
242/1999, de 21 de diciembre, f.j. 6, etc.) y a las auto-
némicas (por todas, SSTC 149/1985, de 5 de noviem-
bre, f.j. 5in fine y 360/1993, de 3 de diciembre, f.j. 3),
sin que medie razén alguna para que asi no sea

b) Si la actividad subvencional de la Comunidad Auté-
noma no puede desvincularse de las competencias que os-
tenta, tampoco podra desarrollarse con desconocimiento,

11. Ha sido objeto de numerosos comentarios. Entre otros, vid. los de J. Betran AGUIRRE, “El sistema de subvenciones centra-
lizadas en el sector de la accion social y las Comunidades Auténomas. Comentario a la STC 13/1992, de 6 de febrero”, RVAP,
num. 34 (1992), p. 43 y ss.; M. Mepina GUERRERO, “Supremacia financiera, distorsién del orden competencial y cooperaciéon en
el Estado autonémico: algunas consideraciones en torno a la STC 13/1992", REDC, num. 35 (1992), p. 155y ss.; G. FERNANDEZ
Farreres, “La subvencion y el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, REDC, nim. 38 (1993),
p. 225y ss.; y J. Ramawo Massanet, “El poder de gasto del Estado: subvenciones y orden competencial”, DA, nim. 232-233

(1993), p. 403 y ss.
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y, por tanto, al margen de las competencias asignadas
a otros niveles de gobierno y administracién, incluidas,
claro estd, las entidades locales. La misma jurisprudencia
constitucional ha establecido, sin excepcion ninguna, que
el ejercicio por el Estado y las comunidades auténomas
de competencias anejas al gasto o a la subvencion, solo
se justifica en los casos en que, por razéon de la materia
sobre la que opera dicho gasto o subvencién, dispon-
gan precisamente de esas competencias con arreglo a la
Constitucion y los estatutos de autonomia.

Esa vinculacion estricta entre competencias y gasto
(en cierto modo, manifestacion también del principio
de conexioén, antes referido) Unicamente ha quedado
matizada en el caso del Estado. En la STC 13/1992, de
6 de febrero, f.j. 7, sobre la base de lo que denomina
“seforio del Estado sobre su presupuesto”, ha reco-
nocido un apoderamiento estatal ajeno a las reglas de
reparto competencial:

“El poder de gasto del Estado o de autorizacién pre-
supuestaria, manifestacion del ejercicio de la potestad
legislativa atribuida a las Cortes Generales (arts. 66.2 y
134 CE) no se define por conexién con el reparto com-
petencial de materias que la Constitucion establece (arts.
148 y 149 CE) [...] Por consiguiente, el Estado siempre
podra, en uso de su soberania financiera (de gasto, en
este caso), asignar fondos publicos a unas finalidades u
otras, pues existen otros preceptos constitucionales (y
singularmente los del Capitulo Ill del Titulo I) que legiti-
man la capacidad del Estado para disponer de su Presu-
puesto en la accion social o econémica.”

Por si quedase alguna duda, en el mismo f.j. 7 se
insiste en el mismo sentido:

"Es evidente que en el sistema espafiol de distri-
bucién territorial del poder, el Estado puede asignar
sus recursos a cualquier finalidad licita y que la defini-
ciéon de esta finalidad en la Ley de Presupuestos condi-
ciona necesariamente la libertad de accién de aquellas
instancias que hayan de utilizar esos recursos.”

Sin embargo, nada de esto sucede con las comu-
nidades autébnomas, que quedan mas estrechamente
constrefiidas. La misma STC 13/1992, de 6 de febrero,
fj. 7, lo advierte expresamente:

“[...] la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas se vincula al desarrollo y ejecucién de las
competencias que, de acuerdo con la Constitucién,
le atribuyan los respectivos Estatutos y las Leyes (art.
156.1 CEy art. 1.1 de la LOFCA).”

Por tanto, queda meridianamente claro que las co-
munidades auténomas solo pueden ejercer validamen-
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te su autonomia financiera de gasto en conexién con
sus titulos competenciales, tal como lo expresa con ab-
soluta rotundidad la STC 95/2001, de 5 de abril, f.j. 3:

“[...] las Comunidades Auténomas no pueden 'fi-
nanciar o subvencionar cualquier clase de actividad, sino
tan solo aquellas sobre las cuales tengan competencias,
pues la potestad de gasto no es titulo competencial
que pueda alterar el orden de competencias disefiado
por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia’ (STC
14/1989, de 26 de enero, f.j. 2; en el mismo sentido, la
STC 13/1992, f.j. 4) Sin perjuicio, pues, de la discrecio-
nalidad al fijar su destino y orientacién, su cuantificacion
y distribucién (entre otras, SSTC 68/1996, de 4 de abiril,
y 128/1999, de 1 de julio), la potestad de gasto autono-
mica no podra ejercerse sino respecto de actividades en
las que, por razén de la materia, se ostenten competen-
cias (SSTC 30/1982, de 30 de junio; 201/1988, de 27 de
octubre y 13/1992, de 6 de febrero), pues las subven-
ciones no son mas que simples actos de ejecucion de
competencias (STC 95/1986, de 10 de julio).”

Con arreglo a la referida doctrina, si no se pueden
establecer subvenciones en los sectores materiales en
los que no se ostentan competencias, cuando legitima-
mente pueda hacerse tampoco serd posible configurar
y desarrollar la correspondiente actividad subvencional
desconociendo o al margen de aquellas otras que, en su
caso, sobre las mismas materias correspondan a otros
entes. Se trata de una exigencia fundamental, puesta de
relieve de manera continua y sistematica por la jurispru-
dencia constitucional, que trae causa, una vez mas, del
hecho de que la subvencién no es titulo competencial y,
por tanto, debe estarse al reparto de competencias en la
materia a la que, en cada caso, sea reconducible.

Aunque el Tribunal Constitucional lo ha afirmado
con ocasion de subvenciones estatales, atendiendo al
reparto de competencias entre el Estado y las comuni-
dades auténomas, ninguna razén concurre para que no
deba mantenerse lo mismo cuando se trate de subven-
ciones autonémicas que inciden en ambitos en los que
las entidades locales ostentan competencias propias ,
por tanto, determinadas potestades. El hecho de que
el mecanismo de asignacién de competencias a las en-
tidades locales difiera del sistema con arreglo al cual se
distribuyen las competencias entre el Estado y las comu-
nidades auténomas, no permite desconocer el funda-
mento mismo de la doctrina expuesta. De manera que,
a lo sumo, las diferencias existentes, obligaran a matizar
0 a no poder precisar del mismo modo, anticipadamente
y con caracter general, los criterios determinantes de la
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concrecion de las funciones que, respecto de tales sub-
venciones, habra que reconocerles. Sin embargo, que
haya que matizar no significa que quede arrumbada la
exigencia de que, por razéon de la propia naturaleza de
la subvencion, su establecimiento y otorgamiento debe
realizarse con sujecion tanto a las propias competencias,
como a las competencias ajenas.

Es de sobra conocido, por otra parte, que la STC
13/1992, de 6 de febrero, f.j. 8, concreto las funciones
que corresponden a las comunidades autébnomas respec-
to de las subvenciones previstas por el Estado, cuando
estas son reconducibles a materias en las que ostentan
competencias. De ahi los cuatro supuestos a los que se re-
fiere la sentencia, segun la subvencién incida en dmbitos
materiales de la competencia exclusiva de las comunida-
des autbnomas, en ambitos en los que la potestad nor-
mativa se comparte con el Estado, o, en fin, en &mbitos
en los que la competencia autonémica se circunscribe al
ejercicio de potestades ejecutivas; todo ello sin perjuicio
de un supuesto mas de caracter excepcional, relativo a los
casos en los que, a pesar de las competencias autondmi-
cas, la subvencion no es susceptible de “territorializarse”.
No estard de mas recordar la sistematizacion de esos su-
puestos en los propios términos de la sentencia:

“Atendiendo a los términos del caso, de la doctrina
expuesta en los anteriores fundamentos juridicos se des-
prende, lbgicamente, un esquema de delimitacion com-
petencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en lo que hace al gjercicio de la potestad subvencional de
gasto publico que puede resumirse en cuatro supuestos
generales, en los que puedan subsumirse las distintas im-
pugnaciones concretas que se examinan en los presentes
recursos de inconstitucionalidad, pero que no excluyen
cualesquiera otros que en el futuro pudieran derivarse de
la Constitucion y los Estatutos de Autonomia.

“a) Un primer supuesto se produce cuando la Co-
munidad Auténoma ostenta una competencia exclusi-
va sobre una determinada materia y el Estado no invo-
ca titulo competencial alguno, genérico o especifico,
sobre la misma. El Estado puede, desde luego, decidir
asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas ma-
terias o sectores. Pero, de una parte, la determinacién
del destino de las partidas presupuestarias correspon-
dientes no puede hacerse sino de manera genérica o
global, por sectores o subsectores enteros de actividad.
Por otra parte, esos fondos han de integrarse como un
recurso que nutre la Hacienda autondmica, consignan-
dose en los Presupuestos Generales del Estado como
transferencias corrientes o de capital a las Comunidades
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Autdénomas, de manera que la asignacion de los fon-
dos quede territorializada, a ser posible, en los mismos
Presupuestos Generales del Estado.

“b) El segundo supuesto se da cuando el Estado
ostente un titulo competencial genérico de interven-
cion que se superpone a la competencia de las Comu-
nidades Auténomas sobre una materia, aun si ésta se
califica de exclusiva (v. gr., la ordenacion general de la
economia), o bien tiene competencia sobre las bases o
la coordinacién general de un sector o materia, corres-
pondiendo a las Comunidades Auténomas las compe-
tencias de desarrollo normativo y de ejecucion. En estos
supuestos el Estado puede consignar subvenciones de
fomento en sus Presupuestos Generales, especificando
su destino y regulando sus condiciones esenciales de
otorgamiento hasta donde lo permita su competencia
genérica, basica o de coordinacién, pero siempre que
deje un margen a las Comunidades Auténomas para
concretar con mayor detalle la afectacion o destino, o,
al menos, para desarrollar y complementar la regula-
cion de las condiciones de otorgamiento de las ayudas
y su tramitacion. Ademas, la gestion de estos fondos
corresponde a las Comunidades Auténomas de mane-
ra, por regla general, que no pueden consignarse en
favor de un érgano de la Administracion del Estado u
organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas
que deben territorializarse en los propios Presupuestos
Generales del Estado si ello es posible o en un momen-
to inmediatamente posterior, mediante normas que fi-
jen criterios objetivos de reparto o mediante convenios
de colaboracién ajustados a los principios constitucio-
nales y al orden de distribucion de competencias.

“c) Un tercer supuesto es aquél en que el Estado
tiene atribuida la competencia sobre la legislacion rela-
tiva a una materia, mientras que corresponde a la Co-
munidad Autdnoma la competencia de ejecuciéon. En
este caso la Unica diferencia con el supuesto anterior
es que el Estado puede extenderse en la regulacién de
detalle respecto del destino, condiciones y tramitacién
de las subvenciones, dejando a salvo la potestad auto-
némica de autoorganizacion de los servicios.

“d) El cuarto y Ultimo supuesto es aquél en que no
obstante tener las Comunidades Autbnomas competen-
cias exclusivas sobre la materia en que recaen las sub-
venciones, éstas pueden ser gestionadas, excepcional-
mente, por un érgano de la Administracion del Estado
u Organismo de ésta dependiente, con la consiguiente
consignacion centralizada de las partidas presupuestarias
en los Presupuestos Generales del Estado. Pero ello sélo
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es posible cuando el Estado ostente algun titulo compe-
tencial, genérico o especifico, sobre la materia y en las
circunstancias ya sefaladas en nuestra doctrina anterior,
a saber: Que resulte imprescindible para asegurar la ple-
na efectividad de las medidas dentro de la ordenacién
basica del sector y para garantizar las mismas posibilida-
des de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales
destinatarios en todo el territorio nacional, evitando al
propio tiempo que se sobrepase la cuantia global de los
fondos estatales destinados al sector. Su procedencia en
cada caso habréa de aparecer razonablemente justificada
o deducirse sin esfuerzo de la naturaleza y contenido de
la medida de fomento de que se trate.”

Asf pues, salvo en los casos en los que el gasto sub-
vencional se refiera a una materia de la competencia
exclusiva del Estado, en todos los demas la competencia
para su gestion correspondera a las comunidades auté-
nomas. Ademas, cuando su competencia no se extien-
da a la potestad normativa en su integridad, quedando
cefida al establecimiento de las bases o normas basicas
de la materia, el Estado ni siquiera podra definir o es-
pecificar por completo los objetivos y condiciones de la
subvencion, correspondiendo a las comunidades auté-
nomas su concrecién. Y, desde luego, cuando no dis-
ponga de competencia alguna, mas alla de ese destino
genérico, el conjunto de potestades normativas y ejecu-
tivas seran de titularidad autonémica. Todo ello a salvo
de la excepcion de que la subvencién no sea “territoria-
lizable"”, cuestion a la que mas adelante me referiré.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido asumida por
el legislador estatutario, buscando con ello dotar a su
contenido de una eficacia reforzada. Como ya he anti-
cipado, tal es el caso de los articulos 114 del Estatuto
de Catalufia, 45.2 del Estatuto de Andalucia y 79.2
del Estatuto de Aragdn (articulo 79), todos ellos con la
misma redaccién, aungue estructurada de forma dis-
tinta. La de los dos ultimos es la siguiente:

“En el caso de las competencias exclusivas, la Comu-
nidad Auténoma especificara los objetivos a los que se
destinen las subvenciones territorializables de la Admi-
nistracion central y las de la Unién Europea, asi como
la regulacion de las condiciones de otorgamiento y la
gestion de su tramitacion y concesion. En las competen-
cias compartidas, la Comunidad Auténoma precisara los
objetivos de las subvenciones territorializables de la Ad-
ministracion central y de la Unién Europea, completan-
do las condiciones de otorgamiento, y asumiendo toda

la gestion incluyendo la tramitacion y la concesion. En
las competencias ejecutivas, corresponderd a la Comu-
nidad Autbnoma la gestién de las subvenciones territo-
rializables, que incluye la tramitacion y concesion.”

Nada se ha previsto, sin embargo, en relacion a las
competencias de las entidades locales afectadas por
subvenciones autondémicas, lo que no deja de ser 16-
gico. Ahora bien, al igual que en nada habria cam-
biado la cuestion (dada la consolidacion y firme asen-
tamiento de la jurisprudencia constitucional expuesta)
por no haberse incorporado a los estatutos semejantes
previsiones, por la misma razén el silencio estatutario
en forma alguna puede significar que la Comunidad
Autdnoma no deba ajustar su actividad subvencional a
las competencias propias de las entidades locales.

Llegados a este punto, resta indicar que dentro de
la actividad subvencional hay que distinguir entre la fija-
cion de los objetivos y condiciones de las subvenciones,
de una parte, y la gestion de las mismas, de otra. La
propia regulacion —de caracter basicamente procedi-
mental- establecida por la LGS ayuda a diferenciar con
claridad entre el establecimiento o prevision de subven-
ciones (lo que conlleva fijar las condiciones y requisitos
para su otorgamiento, concretados en las correspon-
dientes bases reguladoras) y el otorgamiento, tramita-
cion y gestion de las mismas (procedimientos de carac-
ter presupuestario, incluyendo el pago, de justificacion y
comprobacion del empleo dado a lo percibido, de rein-
tegro por incumplimiento, de control financiero, y de
caracter sancionador por la comisién de las infracciones
legalmente tipificadas). De manera que, como regla, la
intervencién de unas u otras instancias administrativas y
su alcance en cada una de esas fases y tramites depen-
dera de las competencias que ostenten en la materia a
la que se vincule la correspondiente subvencion.

Ese reparto de funciones, ciertamente, en el caso
de las subvenciones estatales resulta mas sencillo de
establecer, dada la tipologia de supuestos sobre los
que se asienta la distribucion de competencias entre
el Estado y las comunidades auténomas (basicamente,
competencias exclusivas, competencias compartidas y
competencias ejecutivas, cuyo concreto alcance, aten-
diendo a las potestades que comprenden, también ha
quedado fijado, aunque con ligeras diferencias, en al-
gunos de los estatutos de autonomfa reformados).'
Un reparto que, sin embargo, en el caso de las subven-
ciones autonémicas, no puede trazarse en los mismos

12. Vid. articulos 110 a 112 del Estatuto de Catalufia, 42 del Estatuto de Andalucia, y 71, 75y 77 del Estatuto de Aragon.
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términos, dada la configuraciéon constitucional y esta-
tutaria de las competencias y potestades propias de los
municipios y demas entidades locales.

No obstante, el reforzamiento de la autonomia
local a través de la garantia estatutaria de un nucleo
de competencias que necesariamente han de corres-
ponder a los municipios,'® permite afirmar que, en las
materias en las que ostentan potestades y ejercitan las
correspondientes funciones, la actividad subvencional
de las comunidades auténomas obligadamente debe-
ra tener en cuenta esas potestades y funciones (com-
petencias, en definitiva), adecudndose a las mismas.
Dependera, desde luego, de como las haya concretado
el legislador en cada materia para que, en funciéon de
cuales sean, la intervencidon municipal en la actividad
subvencional autonémica sea mas o menos intensa.

Caso por caso, a la vista de la actividad que se
proyecte, habra que determinar, pues, si se les debe
reconocer la potestad de complementar, concretando
o especificando, los objetivos, condiciones y requisitos
de acceso a la subvencién (en suma, interviniendo en
la fase de regulacion) o si, por ser de menor alcance sus
competencias, su intervencion ha de quedar cefiida a
la fase de gestién, con sefalamiento de las funciones
concretas que les corresponden. Todo ello no ha de ser
obstaculo, de todas formas, para que el legislador au-
tonémico y, mas en concreto, el legislador de régimen
local, pueda y deba sancionar, con caracter general, la
regla expuesta, como garantia de la titularidad de las
competencias locales. Mas en concreto, la regla de que
cuando la Comunidad Auténoma prevea, con fines de
fomento, el otorgamiento de subvenciones a particu-
lares, y esas subvenciones incidan en ambitos materia-
les en los que las entidades locales tengan atribuidas
competencias, deberdn reconocérseles las facultades
precisas para que, segun los casos, puedan especificar
y complementar los objetivos, condiciones y requisitos
de otorgamiento, asi como para proceder a la ejecu-
cion y gestion de las mismas.

Por Ultimo, no deberia descartarse que, como ex-
cepcion, puedan concurrir algunas de las circunstan-
cias que la propia jurisprudencia constitucional ha
sefialado como justificativas del mantenimiento de la
gestion centralizada de las subvenciones a cargo del
ente que las establece. La gestion centralizada, ha di-

LAS ENTIDADES LOCALES ANTE LA ACTIVIDAD DE FOMENTO

cho el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones,
solo es constitucionalmente admisible “cuando resulte
imprescindible para asegurar la plena efectividad de las
medidas de fomento, garantizar la posibilidad de ob-
tencion y disfrute de las mismas por sus destinatarios
potenciales y evitar que se sobrepase la cuantia global
de los fondos” (entre otras, SSTC 201/1988, de 27 de
octubre, f.j. 2 y 75/1989, de 24 de abril, fj. 5), de-
biendo tenerse en cuenta que “la procedencia de esa
gestion centralizada debe aparecer razonablemente
justificada o deducirse sin esfuerzo de la naturaleza y
contenido de la medida de fomento de que se trate”
[STC 213/1994, de 14 de julio, f.j. 4 b).3, que resume
la doctrina constitucional al respecto].

De este modo, cuando el gasto se destine al de-
sarrollo de acciones de fomento, mediante el otor-
gamiento de subvenciones a particulares, los criterios
de reparto de funciones pueden verse alterados si los
fondos no son susceptibles de ser distribuidos previa-
mente entre las comunidades auténomas.

Es de gran trascendencia, por tanto, la determina-
cion del caracter territorializable o no de la subvencion,
ya que termina por alterar el reparto de potestades y
funciones. Por eso, y sin perjuicio, en Ultima instancia,
del control judicial, los referidos estatutos de autono-
mia'# han previsto lo siguiente:

“La Comunidad Auténoma participa, en los tér-
minos que fije el Estado, en la determinacion del ca-
racter no territorializable de las subvenciones estatales
y comunitarias y en su gestiéon y tramitacion.”

Serfa conveniente, pues, observar la misma pauta, de
manera que la sefalada regla general pudiera acompa-
fiarse de la cautela de que, cuando la Comunidad Auté-
noma estime que la intervencién de las entidades locales
en la actividad subvencional proyectada resulte incompa-
tible con el aseguramiento de su plena efectividad, de-
bera justificarlo adecuadamente, previo informe, en todo
caso, del dérgano de representacion de dichas entidades.
Quedaria asi completada una regulaciéon minima, pero
imprescindible, de la actividad subvencional de las comu-
nidades autbnomas en atencion a las competencias loca-
les. Una regulacion que, sin perjuicio de ulteriores desa-
rrollos legislativos, reforzaria la garantia de la autonomia
local, en coherencia con la direccién a la que apuntan los
nuevos estatutos de autonomia. m

13. Esa opcién claramente se constata en los nuevos estatutos de autonomia de Cataluiia (articulo 84) y de Andalucia

(articulos 60y 92).

14. Vid. los articulos 114.5 del Estatuto de Catalufia, 45.3 del Estatuto de Andalucia y 79.3 del Estatuto de Aragon.
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La contratacion en las entidades locales tras la Ley de contratos
del sector publico: aspectos practicos e informes de las juntas

consultivas

Jesus Colas Tenas'
Oficial mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza.

Vocal de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén

1. El ambito subjetivo de aplicacion de la LCSP:

de la LCSP.

10. El desarrollo normativo local para la LCSP.

Me parece que cabe entender este Seminario sobre “La
Ley de contratos del sector publico, un afio de vigencia”
como un llamamiento a la reflexién y consideracion de
la contratacién publica en tanto que herramienta para
el cumplimiento de fines y politicas publicas que van
mas alla de la intendencia administrativa, de la mera
tramitacion de procedimientos de adjudicacion que se
eternizan, agotan, baldan y desaniman a propios y ex-
tranos.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico (LCSP) —norma impulsada por la necesi-
dad de incorporar al ordenamiento juridico espanol la
Directiva 2004/18/CE, aunque el legislador estatal ha
aprovechado para introducir muchas otras reformas—

2. El impuesto sobre el valor afiadido y el precio de los contratos.

3. Laelaboracion de los pliegos de clausulas administrativas particulares y las instrucciones internas de contra-
tacion de los articulos 175 b) y 176.3 de la LCSP: en especial la exigencia de clasificacion administrativa.

4. Laindeterminacion de conceptos claves: valor estimado del contrato, presupuesto de licitacién, precio cierto
del contrato, precio primitivo del contrato, gastos generales, beneficio industrial.

5. El régimen de recursos contra los actos de adjudicacién provisional y definitiva.

6. La exclusion de los contratos patrimoniales celebrados por las entidades locales del ambito de aplicacion

7. La relacién entre las administraciones publicas y sus “medios propios” como manifestaciéon del principio de
autoorganizaciéon administrativa determinante de la inaplicacion de la legislaciéon de contratos publicos.

8. La modificacion del contrato administrativo de obras y las obras complementarias.

9. La racionalizacion técnica de la contrataciéon: acuerdos marco y centrales de contratacion.

implica un cambio de concepcién en la contratacion pu-
blica y de estructura respecto a la regulacion anterior.

Es una norma que ha merecido ser calificada como
uno de los acontecimientos mas importantes en el
mundo del Derecho administrativo. También se ha
dicho que es una “ley extensa, intensa, compleja, de
criptica estipulacién derogatoria y de rebuscado len-
guaje administrativo”, incluso hay quien se ha referido
a este texto normativo indicando que se trata de una
“ley inhospita”, pero, con independencia de la valora-
cién que la norma merezca, es necesario superar, dia a
dia, los problemas que su aplicaciéon plantea y procurar
aportar soluciones a las contradicciones que el texto
normativo contiene.

1. Ponencia presentada en el Seminario sobre “La Ley de contratos del sector publico. Un afio de vigencia”, impartido en
Girona del 11 al 12 de junio de 2009, organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno Local, la Diputacién de Gironay la
Universidad de Girona, con la colaboracién de la Fundacion Caixa Girona y COSITAL.
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La LCSP desde su entrada en vigor, circunstancia
que también ha dado mucho que hablar, e incluso
desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, el 31 de octubre de 2007, fue objeto de
multiples iniciativas de todo tipo y naturaleza, encami-
nadas a examinar las repercusiones que la puesta en
funcionamiento del nuevo texto legal podia ocasionar
en el &mbito de la contratacion publica y, en particu-
lar, en las entidades locales, pero en pocas ocasiones
se ha descendido al detalle de la aplicacion practica
que la Ley plantea en los distintos procedimientos de
la contratacién de los entes locales.

En el ambito local, la disposicion adicional segun-
da de la LCSP viene a regular las normas especificas
de contratacion de las entidades locales,? regulacion
que hay que completar con la derogacién normativa
de la disposicion derogatoria Unica, contenida en los
apartados b) y c¢) —referente a diversos articulos de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
de régimen local (LBRL), 21.1 A) y p), 22 1 n) y 0),
3320hyn),341k)ym), 88y 127 1f); asi como del
Real decreto 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el Texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local (TRRL),
23 a)y ), 24 ), 280 yd),29Db), 89, 952, 112,
113, 115, 116, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124
y 125- y la modificacion normativa prevista en la
disposicion final primera en relacién con el articulo
85.2 de la LBRL.

La disposicion adicional seqgunda de la LCSP requie-
re alguna observacién desde el punto de vista de la
técnica normativa:

1) No es comprensible que las normas especificas
de contratacion de las entidades locales se regulen en
una disposicion adicional. En las disposiciones adicio-
nales suelen acomodarse los regimenes juridicos espe-
ciales que no pueden situarse en el texto articulado, los
mandatos y autorizaciones de contenido no normativo
y los preceptos residuales que no pueden ubicarse en
ningun otro lugar de la Ley.?

LA CONTRATACION EN LAS ENTIDADES LOCALES TRAS LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

2) Es cierto, sin embargo, que, desde el punto de
vista practico, resulta muy positivo que las reglas de la
contratacion local se encuentren recogidas en una Unica
disposicion, dado que facilita enormemente su conoci-
miento y aplicacion.

3) La distribucién de competencias entre érganos
de las entidades locales deberfa, y asi ha sido hasta la
LCSP, regularse en la LBRL. Hubiera sido mas adecuado
dar nueva redaccion a los preceptos de la LBRL, en lu-
gar de derogarlos y sustituirlos por los preceptos de la
disposicion adicional segunda, tal y como se ha hecho
con el articulo 85.2 de la LBRL en la disposicion final
primera.

Resulta sin embargo obligado insistir en reconocer,
desde el punto de vista del aplicador material de la
LCSP, la utilidad de la disposicién adicional segunda,
en cuanto contiene las normas referidas especialmente
al mundo local en una Unica disposicién y no desparra-
madas a lo largo del texto legal.

Son muchas las cuestiones que se han revelado
como conflictivas en el quehacer diario de las diversas
administraciones publicas. También son incontables los
informes, circulares, dictdmenes, recomendaciones e
instrucciones que han visto la luz con motivo de la en-
trada en vigor de la LCSP, con la intencién de guiar e
iluminar el camino de quienes se ven en la necesidad y
obligacién de aplicar la norma contractual.

Como muestra de cuanto se dice, baste con citar
algunos ejemplos de esta actividad interpretativa de
la norma: el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley, la
elaboracion de pliegos e instrucciones internas, el calcu-
lo del importe de los contratos menores a que se re-
fiere el articulo 122.3 de la LCSP, o la procedencia de
incluir el impuesto sobre el valor afadido en el calculo
del importe de la garantia provisional de los contratos,
la indeterminacién de conceptos claves, el régimen de
recursos contra los actos de adjudicacién provisional y
definitiva, la exclusion de los contratos patrimoniales ce-
lebrados por las entidades locales del ambito de aplica-
cion de la LCSP, la contratacion y la gestion urbanistica,

2. Ruiz be CasTaREDA DE LA Liave, A. “La contratacion de las entidades locales en la LCSP”, en La Ley de contratos del sector
publico y su aplicacion a las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008.
MarTiNEz PaLLAREs, PL. “Las entidades locales y la Ley de contratos del sector publico”, en Derecho de los contratos del sector

publico, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2008.

SANCHEz MoReTON, F. Breves notas sobre la disposicion adicional sequnda: “Normas especificas de contratacion de las entida-
des locales”, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, Servicio Juridico de Asistencia a Municipios,

Diputacion Provincial de Salamanca.

3. Articulo 39 de la Resoluciéon de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da publicidad al Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las directrices de técnica normativa (BOE de 29 de julio

de 2005).
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la relacion entre las administraciones publicas y sus
“medios propios”, como manifestacién del principio
de autoorganizacion administrativa determinante de
la inaplicacion de la legislacion de contratos publicos, la
modificacion del contrato administrativo y las obras
complementarias.

A continuacion hacemos una breve referencia a los
temas enunciados que han deparado mayor inquietud
e interés en la primera andadura de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del sector publico, desde
las inquietudes del mundo local hasta los textos o do-
cumentos que pueden servir de base para su correcto
planteamiento.

1. El ambito subjetivo de aplicacion de la LCSP

Es un tema recurrente, hasta el extremo de que algu-
nas juntas consultivas han sentido la necesidad de ilu-
minar el ambito subjetivo de aplicaciéon de la ley (Cir-
cular 1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auté-
noma de Aragoén, sobre “alcance del ambito subjeti-
vo de aplicacion de la LCSP y régimen de contratacion
aplicable”).

La Abogacia General del Estado también se pro-
nuncié sobre este particular en la Instruccién 1/2008,
de 5 de febrero, sobre contrataciéon de las fundaciones
del sector publico estatal, sociedades mercantiles del
Estado y entidades publicas empresariales dependien-
tes de la Administracion General del Estado.

Existen, al mismo tiempo, dudas en torno al con-
cepto de poder adjudicador en el ambito local; en este
sentido, el Informe 4/2008, de 7 de julio, de la Co-
mision Permanente de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya,
sobre régimen de contratacion de las sociedades mer-
cantiles locales de capital integramente publico, y en
particular sobre el régimen de contratacién de la socie-
dad mercantil Santa Oliva Gestion Urbanistica Munici-
pal, sociedad anénima municipal (SOGUM, SAM).

Con el mismo criterio interpretativo, el Informe
5/2008, de 7 de julio, de la Comisidon Permanente de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Generalitat de Catalunya, declara que tiene la
consideracion de poder adjudicador la Sociedad Pri-
vada Municipal Viladecans Mediterrania, S.A. Se trata
de una sociedad anonima mercantil de capital integra-
mente publico, que se configura como una entidad
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urbanistica especial, de acuerdo con lo que prevé el
articulo 22 del Decreto legislativo 1/2005, de 26 de
julio, por el cual se aprueba el Texto refundido de la
Ley de urbanismo de Catalufia (en adelante, TRLUC), y
que podra alcanzar la condicion de administracion ac-
tuante en aquellos supuestos en que lo determine asi
un acuerdo expreso del Ayuntamiento. En particular el
Informe argumenta:

“Por lo tanto, puede afirmarse que su objeto social
responde a la satisfaccion de necesidades de interés
general. De acuerdo con el articulo 22 del TRLUC, son
entidades urbanisticas especiales, si lo determinan sus
estatutos y entre otras, las sociedades de capital inte-
gramente publico de caracter local. Asimismo, este pre-
cepto dispone que las entidades urbanisticas especiales
pueden asumir competencias urbanisticas, en materia de
planeamiento y de gestidn urbanisticos, en los supuestos
en gque operan como administracion actuante, y pueden
ser receptoras de la cesion a titulo gratuito, o de la ena-
jenacion directa de terrenos del patrimonio publico de
suelo y de vivienda. El articulo 23 del TRLUC dispone
que la condicion de administracién actuante correspon-
de, entre otras, a las sociedades de capital integramente
publico de caracter local, si lo determina un acuerdo ex-
preso del ayuntamiento, que se tiene que someter a la
publicidad requerida para la ejecutividad del instrumen-
to urbanistico de planeamiento o de gestién de que se
trate; que las entidades urbanisticas especiales, si ope-
ran como administracion actuante, pueden formular
cualquier figura de planeamiento urbanistico, formular,
tramitar y aprobar definitivamente los instrumentos de
gestiéon correspondientes; y que la condicion de admi-
nistracion actuante, acordada por el ayuntamiento, de
las sociedades de capital integramente publico local que
sean entidades urbanisticas especiales, no comporta la
cesion de la titularidad de la competencia ni de los ele-
mentos sustantivos de su ejercicio, y es responsabilidad
del 6érgano competente del ente local dictar los actos o
las resoluciones de caracter juridico-administrativo que
den apoyo a la actividad material y técnica objeto de la
encomienda, o en el cual se integre dicha actividad. En
consecuencia, teniendo en cuenta la finalidad publica
que tiene que satisfacer, la cual se enmarca plenamen-
te dentro de las competencias municipales, se puede
concluir que la Sociedad Privada Municipal Viladecans
Mediterrania, S.A. se ha creado especificamente, para
satisfacer necesidades de interés general que no tienen
caracter industrial ni mercantil y, por lo tanto, es poder
adjudicador a efectos de la LCSP.”
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En el ambito autonémico se ha planteado la misma
cuestion con insistencia; por todos baste citar el Informe
5/2008, de 24 de septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Gobierno de Canarias,
sobre si una sociedad mercantil publica ostenta o no la
condiciéon de poder adjudicador, en el que, de forma
pormenorizada y muy bien sistematizada, se analiza la
cuestion a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).

En definitiva, el escaso rigor del legislador en la
transposicion del Derecho comunitario se subsana
mediante una interpretacién funcional del concepto
de poder adjudicador, con el fin de acomodar el ar-
ticulo 3 de la LCSP a las directivas de contratacion
y a la jurisprudencia comunitaria. De manera que el
requisito de realizacién de una actividad de interés
general, que no tenga caracter industrial o mercantil,
debe interpretarse de acuerdo con la jurisprudencia
del TJCE. En este sentido, el Tribunal exige el riesgo
empresarial en una actividad para entender que de-
terminado ente, entidad u organismo puede apartar-
se del régimen de contratacion de la LCSP, y basta con
una conexién intensa con el interés general para con-
siderar que debe aplicarse la LCSP. Del mismo modo,
el criterio de financiacion de la actividad por un poder
adjudicador se entiende de forma muy amplia.

Esta interpretacién funcional sirve, entre otras cosas
y a titulo de ejemplo, para entender que las juntas de
compensacion no se sujetan a la LCSP por regla gene-
ral, pues no son poder adjudicador; ahora bien, si lle-
van a cabo obra publica urbanizadora, sf deberan con-
tar con unas instrucciones minimas de contratacion.

2. El impuesto sobre el valor anadido y el pre-
cio de los contratos

Cuestiones que parecian no ofrecer duda pero que
han suscitado innumerables discusiones y comentarios
—como el calculo del importe de los contratos menores,
a que se refiere el articulo 122.3 de la LCSP, o la pro-
cedencia de incluir el impuesto sobre el valor afadido
en el célculo del importe de la garantia provisional de
los contratos, a que se refiere el articulo 91 de la LCSP—
han merecido también sendas circulares de la Aboga-
cia General del Estado (circulares 3y 4 de 30 de julio de
2008) que sostienen la improcedencia de computar el
IVA en el calculo del importe de los contratos menores
y en la garantia provisional de los contratos.
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En este sentido, son varios los Informes de los 6rga-
nos consultivos en materia de contratacion administra-
tiva. La cuestion ha sido objeto de tratamiento y solu-
cion con caracter general en el Informe 43/2008, de 28
de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa del Estado, de conformidad con el cual:

“Con referencia al valor de los contratos, la Ley
de contratos del sector publico utiliza tres conceptos
principalmente que son precio, valor estimado y presu-
puesto, cuyas definiciones se contienen en los articulos
75y 76 de la Ley y 131 del Reglamento.

“Junto a estos tres conceptos, la Ley emplea otros
términos no definidos por ella ni por las normas com-
plementarias, entre los que cabe citar como mas fre-
cuentes cuantia, importe o valor integro. La determi-
nacion del significado concreto de estos términos debe
hacerse en funcién del contexto en que se incluyen, vy,
por tanto, al menos en principio, no cabe hacer una
definicion genérica. Ello no obstante, y por regla gene-
ral, cabe decir que deberan identificarse con el térmi-
no que, en funcion de la fase en que se encuentre el
contrato -fase de preparacion y adjudicacion o fase de
ejecucion- indique el valor del mismo con arreglo a la
Ley. Asi, en la fase de preparacion y adjudicacion, de-
beran entenderse los términos como referidos al pre-
supuesto que deba servir de base para la celebracién
de la licitacion publica, y, en la de ejecucién, debera
entenderse que los términos utilizados se refieren al
precio de adjudicacion del contrato, es decir, el que
deba percibir integro el contratista que hubiera resul-
tado adjudicatario del contrato. Estas conclusiones, sin
embargo, deberan matizarse en funciéon del texto del
articulo que contenga el término examinado.

“En base a ello, siempre que el término empleado
sea distinto de precio, valor estimado o presupuesto,
debera entenderse que, por regla general, si el articulo
hace referencia a la fase de preparacién o adjudicacion
del contrato, el término que se emplea (cuantia, impor-
te o cualquier otro similar) debera referirse al concepto
de presupuesto, lo cual supone estar a lo dispuesto en
los articulos 131, 189y 195 del Reglamento, si bien en
ningln caso debera considerarse incluido el impuesto
sobre el valor afiadido.

“Por el contrario, cuando el precepto que utilice el
término de que se trate se refiera a la fase posterior
a la adjudicacién del contrato, habrd que ponerlo en
relacion con el término precio. A este respecto, el tér-
mino precio debe ser interpretado a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 75.1 de la Ley de contratos del
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sector publico, que lo considera como la retribucién
del contratista, que podra consistir tanto en metalico
como en la entrega de otras contraprestaciones si la
Ley asi lo prevé. Siendo asi, es criterio de esta Junta
Consultiva que cuando en la Ley de contratos del sec-
tor publico se habla de precio del contrato debe en-
tenderse el importe integro que por la ejecucién del
contrato percibe el contratista. Ello resuelve a su vez
la problematica referente a si en el precio debe o no
incluirse el importe del impuesto sobre el valor afiadi-
do que grava la operacién. Se puede plantear la duda
por el articulo 75.2 de la Ley, que dispone que ‘en
todo caso se indicara, como partida independiente, el
importe del impuesto sobre el valor afiadido que deba
soportar la Administracion.” Esta expresiéon puede in-
terpretarse tanto en el sentido de que el impuesto
forma parte del precio, si bien debe hacerse constar
separadamente su importe, como en el de que este es
partida independiente del precio. La conclusidon mas
adecuada, sin duda, es considerar que en el precio
esta incluido el importe a abonar en concepto de im-
puesto sobre el valor afiadido, como se desprende del
hecho de que se mencione, aunque sea para decir
gue se haga constar separadamente, en el articulo
gue regula con caracter general el precio de los con-
tratos.”

Sobre el mismo asunto volveria la JCCA del Esta-
do, en su Informe 26/08, de 2 de diciembre de 2008,
determinando en qué supuestos debe considerarse,
cuando la LCSP habla de precio, importe, valor esti-
mado o cualquiera de los distintos conceptos similares
que utiliza para aludir al aspecto cuantitativo de los
contratos, que incluye la cuota por el impuesto sobre
el valor afadido, y en qué supuestos no.

3. La elaboracion de los pliegos de clausulas
administrativas particulares y las instruccio-
nes internas de contratacion de los articulos
175 b) y 176.3 de la LCSP: en especial la exi-
gencia de clasificacion administrativa

La elaboracion de pliegos de clausulas administrativas
particulares, y de instrucciones internas de contrata-
ciéon, también ha conocido la labor intuitiva de los 6r-
ganos consultivos en materia de contratacion.

La Recomendacion de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa del Estado, sobre contenido
de los pliegos de clausulas administrativas particula-
res para todo tipo de contratos administrativos; la Re-
comendacion de la Comision Consultiva de Contrata-
cion Administrativa de Andalucia para la utilizacion,
por las consejerias y deméas organismos de la Junta
de Andalucia, de pliegos tipo con el objeto de unifi-
car criterios y dar la mayor uniformidad posible a los
procedimientos de contratacion; la aprobacion por
Decreto 81/2008, de 22 de abril, del Gobierno de Ca-
narias, de los pliegos tipo de clausulas administrativas
particulares, en el ambito de la Administracion pu-
blica de la Comunidad Auténoma de Canarias, para
la contratacién de obras, suministros y servicios por
procedimientos abierto y negociado, cony sin publici-
dad, y para la contratacion de suministros de cuantia
indeterminada mediante acuerdo marco con procedi-
miento abierto; asi como la Recomendacion 1/2008, de
10 junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragén,
relativa a preparacion y adjudicacién de contratos de
poderes adjudicadores del sector publico aragonés, que
no son Administracién publica, en contratos no sujetos
a regulacion armonizada; y la Circular de la Abogacia
General del Estado, de 27 de marzo de 2008, sobre las
instrucciones internas de contratacion de los articulos
175 b) y 176.3 de la LCSP, son buena muestra de la
preocupacion que existe por la correcta formulacion de
los pliegos e instrucciones de contratacion.

Hay que incluir en este apartado las dudas que ha
suscitado el régimen transitorio de la clasificacion de
contratistas a la hora de elaboracién de los pliegos.

La Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
de Catalufia,* coincidiendo con el parecer del 6rga-
no consultivo del Estado, entiende que, en tanto no
entren en vigor los correspondientes preceptos de la
LCSP, los limites cuantitativos de los contratos a partir
de los cuales se tiene que exigir la clasificacion em-
presarial, tanto en contratos de obras como de servi-
cios, a partir del momento de la entrada en vigor de
la LCSP, contintan siendo los recogidos en el articulo
25.1 del Texto refundido de la Ley de contratos de las
administraciones publicas, es decir, 120.202,42 €, IVA
incluido. De la misma manera, en tanto en cuanto no
entre en vigor la norma reglamentaria, los 6rganos

4. Acuerdo 1/2008, de 20 de junio de 2008, del Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.
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de contrataciéon no exigiran clasificacién empresarial
a los empresarios que opten a la adjudicacion de los
contratos de servicios considerados con anterioridad a
la entrada en vigor de la LCSP como contratos de con-
sultoria y asistencia. La vigencia indefinida de los cer-
tificados de clasificaciéon empresarial y la exigencia de
acreditacion del mantenimiento de la solvencia econé-
mica y financiera anualmente, y de la solvencia técnica
y profesional cada tres afos, se aplicara a las clasifica-
ciones solicitadas a partir de la entrada en vigor de la
LCSP. En tanto no entre en vigor la norma reglamen-
taria que desarrolle los correspondientes preceptos de
la LCSP, se mantiene vigente el régimen de exencion
de la exigencia de clasificacion empresarial de las ca-
tegorias de contratos de servicios recogidas en el ar-
ticulo 25.1 del Texto refundido de la Ley de contratos
de las administraciones publicas.

La publicacion en el BOE de 2 de diciembre de 2008
del Real decreto ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el
que se crean un Fondo Estatal de Inversién Local y un
Fondo Especial del Estado para la Dinamizacion de la
Economia y el Empleo, y se aprueban créditos extraor-
dinarios para atender a su financiaciéon, que entré en
vigor el dia siguiente al de su publicacion, es decir, el dia
3 de diciembre de 2008, volvid a plantear problemas
sobre la exigencia de la clasificacion de contratistas. El
citado Real decreto ley establece en la disposicion adi-
cional sexta, denominada: “Exigencia de clasificacion”,
que “A partir de la entrada en vigor de este Real decreto
ley, no sera exigible la clasificacién en los contratos de
obras de valor inferior a 350.000 euros.”

Por un lado, se podia entender que lo establecido
en la disposicion adicional sexta del Real decreto ley
9/2008 solo es aplicable a los contratos de obras inclui-
dos en el ambito de aplicacién del mismo, de acuerdo
con lo dispuesto en su articulo 3. Por otro lado, po-
dria entenderse que el Real decreto ley 9/2008, pese
a carecer de una disposicion derogatoria, ha derogado
lo sefalado en la disposiciéon transitoria quinta de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico y, por lo tanto, la aplicacion del limite cuanti-
tativo establecido en el articulo 54.1 de la LCSP para
la exigencia de clasificacién de las empresas, en los
contratos de obras, no tendria que esperar al desarro-
llo reglamentario de la LCSP previsto en la disposicion
transitoria quinta de dicha Ley (segun la interpretacién
de la misma realizada por la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa en el Informe 37/2008, de 25
de abril, en relacién con la cuantia de los contratos de
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obras a partir de la cual resulta exigible la clasificacion
de las empresas).

El Informe 1/2009, de 6 de febrero, de la Comisién
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Junta
de Andalucia, sobre la exigencia de clasificacion en los
contratos de obras, establecida en la disposicion adi-
cional sexta del Real decreto ley 9/2008, de 28 de no-
viembre, resuelve la cuestion en el siguiente sentido:

“La disposicion adicional sexta del Real decreto ley
9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un
Fondo Estatal de Inversion Local y un Fondo Especial
del Estado para la Dinamizacion de la Economia y el
Empleo, dispone que ‘a partir de la entrada en vigor
de este Real decreto ley, no sera exigible la clasificacién
en los contratos de obras de valor inferior a 350.000
euros.’

“De inicio hay que destacar la defectuosa técnica
normativa utilizada en la redaccion del texto de esta
ultima disposicion citada y que es causa de las dudas
planteadas.

“Efectivamente, mientras que en el resto de las dis-
posiciones adicionales del Real decreto ley 9/2008 se
indica expresamente que sus prescripciones se estable-
cen en relacion con algunos de sus articulos o utiliza la
formula de que se establece a efectos del mismo, en
la disposicion adicional sexta ni se hacen tales referen-
cias ni se citan los articulos correspondientes de la Ley
de contratos del sector publico.

“Por ello, de conformidad con el articulo 3 del Co-
digo Civil, habra que hacer, en primer lugar, una in-
terpretacién de la norma en el sentido propio de sus
palabras.

“El tenor literal del precepto es claro al indicar que
‘a partir de la entrada en vigor de este Real decreto
ley, no serd exigible la clasificacion en los contratos de
obras de valor inferior a 350.000 euros.” Por ello, no
haciendo distincion alguna cabe aplicar el principio de
que 'donde la Ley no distingue no debemos distinguir
nosotros.” En relaciéon con el contexto, procede una in-
terpretacion sistematica de la norma en relacién con el
resto de las disposiciones adicionales, en el sentido de
que estas hacen una remisién al contenido dispositivo,
mientras que la disposicién adicional sexta omite toda
referencia al mismo.

“En cuanto a la ubicacién de la prescripcion, se hace
en una disposicion adicional y no en la parte dispositi-
va o articulada de la norma, y ello de acuerdo con las
directrices de técnica normativa en cuanto que su con-
tenido trata de un régimen juridico especial que implica
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la creacion de normas reguladoras de situaciones juri-
dicas diferentes de las previstas en la parte dispositiva
de la norma.

“Por Ultimo, si la disposicion transitoria quinta de la
LCSP diferia la entrada en vigor del articulo 54.1 de la LCSP
a lo que establecieran las normas reglamentarias de de-
sarrollo, ha de entenderse que, aun cuando tal desarro-
llo no se haya producido, el Real decreto ley 9/2008 ha
efectuado un adelanto en tal entrada en vigor, favore-
ciendo de esta manera, de acuerdo con una interpreta-
cion teleoldgica, la participacion en los procesos licitato-
rios de las obras a un mayor nimero de empresas. ”

De manera que a la entrada en vigor del Real de-
creto ley 9/2008, de 28 de noviembre, y de acuerdo
con su disposicion adicional sexta, no sera exigible la
clasificaciéon en los contratos de obras de valor inferior
a 350.000 €, independientemente de que su financia-
cion se realice o no a través de los fondos que crea.

4. La indeterminacion de conceptos claves:
valor estimado del contrato, presupuesto de
licitacion, precio cierto del contrato, precio
primitivo del contrato, gastos generales, be-
neficio industrial

Existen en la LCSP conceptos que carecen de una sufi-
ciente precision conceptual y originan no pocas dudas
e incertidumbres en la contratacion de las entidades
locales. Entre ellos, cabe sefalar el del valor estimado
del contrato (VEC), directamente vinculado al sistema
de los umbrales o limites cuantitativos, para conocer si
un determinado contrato se encuentra o no sujeto a
regulacién armonizada; de este concepto se dice que
pretende evitar el efecto distorsionador que tiene el
IVA en la oferta de los contratos: entidades exentas
de repercutir el IVA, tipos diferentes segun el Estado
miembro, etc. Otros conceptos a destacar en tal senti-
do son el presupuesto base de licitacion (PBL) y el pre-
cio cierto del contrato.

En cuanto a las partidas que integran el valor esti-
mado del contrato, no es pacifico, por ejemplo, si se
incluyen en ellas las cuantias de los importes de las
revisiones de los contratos, en los supuestos en que se
admite la prérroga de los mismos, cémo han de calcu-
larse si no son conocidas de antemano, o donde debe
figurar el VEC, etc.

En cualquier caso parece claro que precio del con-
trato y valor estimado del contrato son conceptos di-
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ferentes, entre otras cosas porque las prérrogas del
contrato, las revisiones del precio o las primas estable-
cidas en el pliego no pueden considerarse, con carac-
ter previo al inicio de la licitacién, como retribucién del
contratista.

Con caracter general a estas cuestiones, como ya
hemos hecho notar, se ha referido la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa del Estado en el Infor-
me 43/2008, de 28 de julio.

Tampoco es pacifico qué debe entenderse por pre-
cio primitivo del contrato, segun expresion del articulo
160 del Reglamento general de la Ley de contratos de
las administraciones publicas, en relacion con el articu-
lo 217.3 de la LCSP. El Informe 37/07, de 29 de octubre
de 2007, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa del Estado, en relacién a la consulta sobre si
la expresién “precio primitivo del contrato” se referfa
exclusivamente al precio de adjudicacion del contrato
principal, o también al importe de la revision de precios
producida durante la ejecucion de la obra principal, y,
en su caso, al importe de las modificaciones, advirtio
que el concepto precio primitivo del contrato es preci-
samente el importe de adjudicacién del contrato, que
solo experimenta variacién en mas o en menos, respec-
to del momento en que ha de aplicarse, por los incre-
mentos o disminucién que se hayan producido por la
revision de precios, ya que, como sefala el articulo 101
del Reglamento general de la Ley de contratos de las
administraciones publicas, aprobado por el Real decre-
to 1098/2001, 12 de octubre, tales incrementos no tie-
nen la consideracion de modificacion del contrato, sin
que puedan ser incorporadas las modificaciones que
por cualquier motivo o concepto se hayan autorizado.

A similar conclusion llega el Consejo de Estado en
sus dictamenes numeros 476, 3075 y 3081 de 2002,
y 2413 de 2004, y en el ambito jurisprudencial, en-
tre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 29
de abril de 2008 (RI\2008\4986) y la sentencia num.
535/2007 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(JUR\2007\348701).

En el mismo sentido, el Informe 8/2008, de 27 de
noviembre, de la Comisién Permanente de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat
de Catalunya, que concluye que “el limite del 10% adi-
cional previsto en el articulo 217.3, sequndo paragrafo,
de la LCSP y en el articulo 160 del RGLCAP, hace refe-
rencia al precio primitivo del contrato, sin que se puedan
tener en cuenta, a tal efecto, ni ulteriores modificaciones
aprobadas ni contratos complementarios”, y el Informe
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8/2008, de 30 de enero de 2009, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Junta de Galicia.

En cuanto a los conceptos particulares que deben
considerarse incluidos en los genéricos “gastos gene-
rales” y “beneficio industrial”, el Informe 50/08, de 2
de diciembre de 2008, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa del Estado, considera que,
cuando la LCSP regula el precio de los contratos en
el articulo 75, disponiendo que este constituye la re-
tribucion del contratista y que “sera el adecuado para
el efectivo cumplimiento del contrato, mediante la co-
rrecta estimaciéon de su importe, atendiendo al precio
general de mercado”, Unicamente cabe concluir que lo
que pretende es lograr el establecimiento de precios
acordes con la realidad, y evitar tanto los que pequen
por exceso como por defecto; pero nada aclara acerca
de conceptos como los que constituyen el nucleo de
los gastos generales ni el beneficio industrial.

Tampoco existen normas, ni en la Ley ni en el Regla-
mento general de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas, relativas al precio en los contratos
de gestion de servicios publicos. De manera que la for-
ma mas adecuada para determinar los conceptos que
deben considerarse incluidos en ellos serd la que se
establezca expresamente en la propia documentacion
contractual, y, en defecto de ella, deberd estarse a la
aplicacion analdgica de los preceptos del Reglamento
general de la Ley de contratos de las administraciones
publicas. En todo caso, sefiala el Informe, el articulo
131 del mencionado Reglamento:

“establece los conceptos que integran el presu-
puesto base de licitacion, concepto que se identifica,
a los efectos que aqui interesan, con el de precio. En
tal sentido dispone que el citado presupuesto estara
integrado por el resultado de sumar a los precios de
las partidas alzadas y la suma de los productos del nu-
mero de cada unidad de obra por su precio unitario, el
importe de los conceptos de gastos generales de es-
tructura que se fijan en los porcentajes indicados en la
propia norma, y el impuesto sobre el valor afiadido.

“Con respecto de los gastos generales de estruc-
tura, el Reglamento establece que lo compondran de
una parte:

“Los gastos generales de empresa.

“Los gastos financieros, las cargas fiscales (salvo el
impuesto sobre el valor anadido), las tasas de la Admi-
nistracion legalmente establecidas, que inciden sobre
el costo de las obras, y demas derivados de las obliga-
ciones del contrato.
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“El beneficio industrial, que se fija en el 6% del
presupuesto de ejecucidon material.

“De lo anterior se deduce que por gastos generales
de estructura, tal como los conceptla el Reglamento
en su articulo 131, debe entenderse aquellos que no
tienen la consideracion de coste (directo o indirecto)
del servicio, por cuanto no dependen directamente de
la prestacion de este, siendo costes derivados de la ac-
tividad general de la empresa contratista. Ello explica
que junto a los gastos generales de estructura, pero
separadamente de ellos, se enumeren los costes que
inciden sobre la propia prestacion objeto del contrato
y demas derivados de las obligaciones de este, es decir
los mencionados en el apartado b) del parrafo anterior.
En conclusion:

“Los gastos generales de estructura que, de con-
formidad con el articulo 131 del Reglamento general
de la Ley de contratos de las administraciones publicas,
deban tenerse en cuenta a la hora de determinar el
precio del contrato, deducidos de los conceptos que
integran el presupuesto base de licitacion, son aquellos
gue no guardan una relacién directa con la ejecucién
de contrato ni con las obligaciones derivadas del mis-
mo. En consecuencia, tales gastos estan incluidos en el
porcentaje previsto en el articulo 131 antes citado y no
pueden ser contemplados en la revision de las partidas
unitarias que componen el precio de este, tal como
es el caso de las tarifas cobradas por el suministro de
agua.”

5. El régimen de recursos contra los actos de
adjudicacion provisional y definitiva

La Ley introduce un recurso especial en materia de
contratacion, cuyo régimen juridico, regulado en el ar-
ticulo 37 de la LCSP, se aparta de forma notable del
régimen general de los recursos administrativos en ma-
teria de contratacion.

Frente al avance que supone la configuracién de
este recurso especial, lo cierto es que distorsiona el
régimen general de recursos, ya que el mencionado
recurso solo estd previsto para determinados actos,
dictados por el 6rgano de contratacion en el seno de
procedimientos sujetos a regulaciéon armonizada, pero
no para esos mismos actos adoptados en contratos no
sujetos a regulacién armonizada.

Efectivamente, segun el disefo establecido en la
Ley, tras la adjudicacion provisional se produce la ad-
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judicacion definitiva, presentandose esta como un tra-
mite formal y no de fondo —en cuanto a la adjudica-
cion estrictamente se refiere, pues obviamente solo la
adjudicacion definitiva abre el camino de la resolucién
del contrato por incumplimiento—, ya que la decisiéon
propiamente dicha sobre la valoracion se adopta en la
adjudicacion provisional por el érgano competente. De
manera que, segun se deduce de la propia regulacion
de los articulos 37 y 135 de la LCSP, la adjudicacién
provisional es el acto declarativo de derechos que sera
objeto de fiscalizacién, y cuya elevacion a definitiva tie-
ne Unicamente por objeto el cumplimiento de una de
las caracteristicas propias de los recursos de la Directiva
comunitaria: gue no comience la ejecucion en tanto se
resuelve un recurso.

Conforme a las reglas generales de medios de im-
pugnacién de los actos administrativos, la configu-
racion de la adjudicacién definitiva como un acto de
reproducciéon y confirmacion de la provisional, hace
inadmisible el recurso contencioso-administrativo en la
adjudicacion definitiva, de conformidad con el sentido
del articulo 28 de la LICA.

Pues bien, el Informe 18/2008, de 21 de julio, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Autéonoma de Aragén vy el Informe
48/08, de 29 de enero de 2009, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, abordan el
sistema de recursos contra los actos de adjudicacion,
en el marco de la LCSP.

Pero no acaban aqui las consecuencias de esta pe-
culiar configuracion juridica de la adjudicacién provi-
sional y definitiva del contrato, que exigen, también,
su reflejo en los extremos que deben comprobarse en
el ejercicio de la funcién interventora. En este sentido
es oportuno ver la Resolucion de 2 de junio de 2008,
de la intervencién general de la Administracion del Es-
tado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de mayo de 2008, por el que se da
aplicaciéon a la prevision de los articulos 152 y 147 de
la Ley general presupuestaria, respecto al ejercicio de la
funcion interventora en régimen de requisitos basicos
(BOE de 13 de junio de 2008), de la que se desprende
la extension de la fiscalizacion e intervencion previa de
gastos u obligaciones, tanto a la adjudicaciéon provi-
sional como definitiva, si bien con distinto alcance y
contenido. La cuestion reside en que la fiscalizacion de
la adjudicacién provisional y definitiva son dos actos
distintos, que deben ser objeto de doble fiscalizacién,
ya que en cada uno de ellos se comprueban distintos
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requisitos, lo que no significa que tengan que existir
documentos contables diferentes.

6. La exclusion de los contratos patrimonia-
les celebrados por las entidades locales del
ambito de aplicacion de la LCSP

El articulo 4.1 p) de la LCSP excluye de su ambito ob-
jetivo de aplicacion los contratos de compraventa,
donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales, a no ser que
recaigan sobre programas de ordenador y deban ser
calificados como contratos de suministro o servicios,
que tendran siempre el caracter de contratos privados
y se regiran por la legislacién patrimonial.

Es decir, se excluye del &mbito de aplicacion de la
LCSP a los denominados “contratos patrimoniales.” En
el ambito local se ha venido entendiendo como contra-
tos patrimoniales aquellos contratos que tenian como
objeto bienes que servian a los fines de las entidades
locales, pero que no se destinaban a un uso publico
ni a un servicio publico, ni eran bienes comunales. Los
articulos 171 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Admi-
nistracion local de Aragéon y 4 del Decreto 347/2002,
de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba el Reglamento de bienes, actividades,
servicios y obras de las entidades locales de Aragoén,
enumeran ademas, expresamente, entre los bienes de
propios, a las parcelas sobrantes, no susceptibles en si
mismas de un uso adecuado, y a los bienes no utiliza-
bles (criterio enumerativo), y establecen la presuncion
de bien patrimonial en los siguientes casos: cuando no
conste la afectacién de un bien a un uso o servicio
publico, o cuando no conste su naturaleza comunal
(criterio finalista o residual).

Sin embargo, en la actualidad, y conforme al articu-
lo 4.1 p) y o) de la LCSP —que es exigencia del Derecho
comunitario, en particular de la Directiva 2004/18, de
31 de marzo (considerando 24), en cuanto considera
que los contratos relativos a la adquisiciéon o arrenda-
miento de bienes inmuebles o relativos a derechos res-
pecto de dichos bienes, revisten caracteristicas espe-
ciales, debido a las cuales no resulta adecuado aplicar
a esos contratos las “normas de adjudicacion” de la
Directiva— por “contratos patrimoniales” hay que en-
tender aquellos contratos regulados en la normativa
patrimonial de las administraciones publicas.
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Es decir, se trata de un concepto mas amplio, en el
gue se integran tanto aquellos contratos que tienen
como objeto bienes que servian a los fines de las entida-
des locales, pero que no se destinaban a un uso publico
ni a un servicio publico, como aquellos otros que tienen
por finalidad la adquisicion de bienes que resulten nece-
sarios a los fines de las entidades locales, como, a titulo
de ejemplo, los de interés historico o artistico.

Sobre la exclusiéon de estos contratos se ha pronun-
ciado la Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa del Estado, mediante Informe 25/08, de 29 de
enero de 2009; y, en el ambito autonémico, el Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, me-
diante Dictamen 481/2008, de 3 de julio de 2008, y el
Informe 4/2009, de 15 de abril, de la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Au-
tébnoma de Aragén, de consideraciones sobre el régi-
men juridico aplicable a los procedimientos y formas
de adjudicacién de los contratos patrimoniales celebra-
dos por una entidad local.

De conformidad con los pronunciamientos de es-
tos 6rganos consultivos debe advertirse, con caracter
general, que la exclusion de estos contratos de la LCSP
en modo alguno es absoluta: primero, porque la dispo-
sicion adicional segunda de la propia LCSP contempla
las reglas referentes a las competencias de los érganos
de contratacion de las entidades locales, referidas a los
contratos patrimoniales, y segundo, porgue, de con-
formidad con el articulo 4.2 de la LCSP, los contratos,
negocios y relaciones juridicas excluidos se regulan por
sus normas especiales, aplicandose los principios de
esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudie-
ran presentarse.

La exclusion con caracter general de los contratos
patrimoniales de la LCSP, como consecuencia de la Di-
rectiva 2004/18 de 31 de marzo, conlleva, segun el In-
forme 4/2009, de 15 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén, que no son de aplicacion a los contratos
patrimoniales las prohibiciones de contratar del articu-
lo 49 de la LCSP. Sin embargo es posible argumentar,
sobre la base del articulo 8.1 de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del patrimonio de las administraciones
publicas, precepto basico, que regula los principios re-
lativos a los bienes y derechos patrimoniales, que no
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existe odbice juridico para que, a través de los pliegos
de condiciones que han de regir la adjudicaciéon de es-
tos contratos patrimoniales, se establezcan de forma
motivada previsiones, a modo de supuestos de exclu-
sion, equivalentes al cuadro de prohibiciones de la LCSP,
siempre que no resulten desproporcionadas, ni tengan
por efecto una discriminacion no justificada, y atiendan
a la concreta naturaleza y caracteristicas del contrato en
particular, asi como a garantizar los principios de igual-
dad y objetividad en la concurrencia del procedimiento
de adjudicacion.

7. La relaciéon entre las administraciones pu-
blicas y sus “medios propios” como manifes-
tacion del principio de autoorganizaciéon ad-
ministrativa determinante de la inaplicacién
de la legislacion de contratos publicos

Segun pone de manifiesto el profesor Bernal Blay,> nos
encontramos ante supuestos en los que la Administra-
cion se sirve de un aparato instrumental para proveer
obras publicas, suministros, o para prestar servicios,
de manera que la dependencia funcional que el pro-
veedor o prestador presenta respecto de la Adminis-
tracion debe llevarnos a entender que la relacion que
se estable entre ambos obedece, mas que a la légica
contractual, a una decision de tipo organizativo de la
Administracién.

Debe entenderse, por tanto, que las sociedades pu-
blicas, o cualesquiera otras formas de personificacion,
son simples opciones de organizacién, y que el reco-
nocimiento de una personalidad juridica lo es solo a
efectos instrumentales o auxiliares, pero que en modo
alguno pueden ostentar la consideracion de terceros
respecto de esa misma Administracion.

Pues bien, la modificacion de la redaccion del
articulo 85.2 de la LRBRL por la disposicién final primera
de la LCSP, considera, como forma de gestion directa
de los servicios publicos locales, la “sociedad mercantil
local, cuyo capital sea de titularidad publica”, de ma-
nera que admite la entrada de capital publico ajeno a
la entidad titular del servicio.

Resulta extrafio que no se haya modificado el apar-
tado 2 del articulo 85 ter de la LRBRL, que dispone

5. BErnAL Blay, MA. “La problematica relativa a los negocios excluidos de la aplicacion de la Ley: los encargos in house, con
especial referencia al &mbito local”, en La Ley de Contratos del Sector Publico y su aplicacion a las entidades locales, CEMCI,

Granada, 2008.
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que “la sociedad deberd adoptar una de las formas
de sociedad mercantil de responsabilidad limitada, y
en la escritura de constitucion constara el capital, que
deberd ser aportado integramente por la entidad local
0 un ente publico de la misma.”

En todo caso, la entrada de capital publico ajeno
a la entidad titular del servicio, para que resulte com-
patible con la jurisprudencia comunitaria sobre los en-
cargos in house, no puede suponer una alteracion del
control que la entidad local titular del servicio ostenta
sobre la sociedad gestora, que debe reputarse analogo
al ejercido sobre los propios servicios, durante todo el
tiempo que dure la ejecucion del encargo. No obstan-
te, el articulo 4.1.n), en relacion con el 24.6 de la LCSP,
excluye la encomienda de gestiéon a una sociedad ins-
trumental de la aplicacién de la Ley, pero para ello la
sociedad tiene que tener atribuida la condicién de me-
dio propio y servicio técnico de la entidad local corres-
pondiente. Ademas, el Ultimo parrafo del articulo 24.6
de la LCSP requiere que se reconozca en los estatutos
sociales de la sociedad instrumental dicha condicién.

El Informe 65/07, de 29 de enero de 2009, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, so-
bre consideracién de medio propio de un ayuntamiento
y de sus organismos auténomos de una sociedad muni-
cipal, y procedimiento de encomienda de gestién, par-
tiendo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, entre otras, las sentencias Teckal
de 18 de noviembre de 1999 en el asunto C-107/98, que
fija por primera vez la doctrina sobre el uso de medios
propios, la sentencia Parking Brixen de 13 de octubre de
2005 en el asunto C-458/03, la sentencia Carbotermo
Spa de 11 de mayo de 2006 en el asunto C 340/04, y la
sentencia TRAGSA de 19 de abril de 2007 en el asunto
C-295/05; y de conformidad con los informes de la pro-
pia Junta Consultiva, asf, el Informe 15/07, de 26 de mar-
zo de 2007, y el Informe 21/08, de 28 de julio de 2008,
sienta el siguiente criterio:

“La condicién de medio propio se encuentra regu-
lada en los articulos 4.1, letra n), y 24.6 de la Ley de
contratos del sector publico, habiendo expresado su
criterio respecto de su aplicacion la Abogacia Gene-
ral del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado
en su Instruccién 2/2005, de 21 julio de 2005, sobre
el régimen juridico aplicable a los convenios de cola-
boracién y a los acuerdos de encomienda de gestion
celebrados por la Administracion General del Estado,
sus organismos auténomos, entidades publicas empre-
sariales y restantes entidades publicas y privadas del
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sector publico estatal, si bien referida a la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, que regulaba
tal aspecto en el articulo 3.1, letra I), y que constituye
el precedente de la norma actual.

"El articulo 24.6 de la Ley dispone que podran ser
considerados medios propios y servicios técnicos de los
denominados poderes adjudicadores (articulo 3.3) los en-
tes, organismos y entidades del sector publico para los
que realicen la parte esencial de su actividad, cuando
tales poderes adjudicadores ostenten sobre los mismos
un control analogo al que pueden ejercer sobre sus
propios servicios, y, si se trata de sociedades, supuesto
que se plantea, ademas, la totalidad de su capital ten-
dra que ser de titularidad publica.

“La Ley sefiala que, en todo caso, se entendera que
los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, or-
ganismo o entidad un control andlogo al que tienen
sobre sus propios servicios si pueden conferirles enco-
miendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria
para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unila-
teralmente por el encomendante, y cuya retribucién se
fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad
publica de la que dependan, y, afade, que la condicién
de medio propio y servicio técnico de las entidades que
cumplan tales requisitos debera reconocerse expresa-
mente por la norma que la cree o por sus estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de las
cuales tienen esta condicién y precisar el régimen de
las encomiendas que se les puedan conferir, o las con-
diciones en que podran adjudicarseles contratos.

“Tal configuracion del concepto medio propio, re-
vela una caracteristica principal, como es que el poder
adjudicador, en la relacion de control que ejerce, vy el
medio propio actUan en una relacién que no es con-
tractual, sino de instrucciones unilaterales de ejecu-
cion, cursadas por el poder adjudicador, que el medio
propio ha de ejecutar.

“Habra que anadir un ultimo requisito, como es
la idoneidad para ejecutar la encomienda de gestion,
y, en tal sentido, debe disponer de personal y medios
materiales y técnicos necesarios para ejecutar la enco-
mienda.”

Mas discutible puede resultar el Informe 13/2008,
de 22 de diciembre, de la Comisién Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Junta de Andalucia,
sobre capacidad de EGMASA para ser medio propio
instrumental de las entidades locales.

Otra cuestion recurrente es la necesidad de modi-
ficar los estatutos sociales de todas las sociedades ins-
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trumentales de las entidades locales de acuerdo con el
tenor literal de la LCSP, o si bien es suficiente con que
el caracter instrumental derive del acuerdo de creacion,
sin que sea necesario proceder a la modificacion de los
estatutos correspondientes.

La Recomendacién 2/2009, de 22 de abril, sobre
la adaptacion de los estatutos de las entidades instru-
mentales de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia consideradas medio propio y servicio técnico a
lo previsto en el articulo 24.6 de la Ley de contratos
del sector publico, se pronuncia en el sentido de que
las entidades instrumentales de la Administracion de
la Junta de Andalucia habran de adaptar sus normas
de creacion o estatutos recogiendo las exigencias que
en tal precepto se indican. En parecidos términos el
Informe 26/2008, de 3 de noviembre, de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Comuni-
dad Auténoma de Aragoén, sobre la necesidad de re-
conocimiento expreso como medio propio, a tenor del
articulo 24.6 de la LCSP, de la Corporacion Aragonesa
de Radio y Televisién, para llevar a cabo la actividad de
gestion del servicio publico que le es propia.

Finalmente, en la encomienda de gestién a un medio
propio para la realizacién de una obra o prestacion de
un servicio o suministro, la sociedad instrumental tiene
gue aplicar la LCSP “en los términos que sean proceden-
tes, de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los
celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso,
cuando se trate de contratos de obras, servicios o sumi-
nistros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos
en la seccion 2.2 del capitulo Il de este titulo preliminar,
las entidades de Derecho privado deberan observar para
su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en
los articulos 121.1y 174", segun dispone el Ultimo pa-
rrafo del articulo 4.1.n) de la LCSP.

8. La modificacion del contrato administrati-
vo de obras y las obras complementarias®

El régimen general se establece en el articulo 202, que
debe leerse en relacion con los articulos 194 y 195 de
la LCSP. Sin duda es una de las regulaciones mas nove-
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dosas y peculiares de la LCSP en relacion con la Direc-
tiva 2004/18/CE -y la jurisprudencia comunitaria—, es
decir, en relaciéon con la normativa comunitaria de con-
tratacion publica relativa a las contrataciones publicas
en fase de ejecucion y a la adjudicacion de contratos
de obras o servicios complementarios.

De acuerdo con el articulo 2 de la Directiva 2004/18/
CE vy los articulos 12, 43 y 49 del Tratado de la CE, la
modificacion de un contrato tras su adjudicacion no se
atiene a los principios de igualdad de trato, no discrimi-
nacion y transparencia salvo que, y asf lo ha confirma-
do el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en su sentencia C-496/99, Comisiéon contra CAS Succhi
di Frutta, se cumpla alguna de las dos condiciones si-
guientes: a) que la modificacién no afecte a ninguna
condiciéon esencial/importante de la licitacion; o b) que
la posibilidad de aportar una modificacién, asi como sus
modalidades, estén previstas de forma clara, precisa e
inequivoca en la documentacion de la licitacion. Pues
bien, la LCSP, en primer lugar, eleva el umbral estableci-
do en el TRLCAP para la contratacion de obras comple-
mentarias al contratista primitivo, incrementandose del
20% del precio inicial del contrato al 50%, lo que en la
practica puede suponer una elevacién muy notable del
valor econémico real de los contratos publicos de obras
para sus adjudicatarios iniciales. Ademas, se establece
la posibilidad de incorporar modificaciones del contra-
to sin previa aprobacion del 6rgano de contratacion, y
mediante orden de la direccion facultativa, cuando con-
sistan en la variacion del niumero de unidades realmen-
te ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que no representen un gasto superior
al 10% del precio primitivo del contrato. Desaparece, al
menos eso parece, la modificacién del contrato por ne-
cesidades nuevas, y se insiste en que las modificaciones
del contrato no pueden afectar “a las condiciones esen-
ciales del contrato.”

De las obras complementarias se ocupan los arti-
culos 202.1 y 155 b) de la LCSP. Ofrecen dificultades
su definicion y distincion en relacion con las modifica-
ciones del contrato, y su cuantificacion. No se aclara
qué significa precio primitivo del contrato ni: ;Cémo
se calcula el 20% o el 50% del precio primitivo del

6. Sobre estos extremos el Reino de Espafa ha recibido carta de emplazamiento de la Comisién de las Comunidades Euro-
peas, de 8 de mayo de 2008, al considerar que ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 2, 28,
31y 61 de la Directiva 2004/18/CE y de los principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia que se derivan
del articulo 2 de la Directiva y de los articulos 12, 43 y 49 del Tratado de la Comunidad Europea, y, en su caso, de los articulos
10y 40 de la Directiva 2004/17/CE.
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contrato en los supuestos de bajas en la licitaciéon? ¢ Se
incluyen las revisiones y modificaciones del contrato?
Sucede con alguna frecuencia que el proyecto de obra
complementaria excede del 20% del importe del pro-
yecto de la obra principal, pero no excede del 20% del
importe del precio de adjudicacion. Este es un tema re-
currente en la practica diaria de la contratacién, desde
el articulo 153 del Reglamento general de contratacién
del Estado, que utilizaba la expresién “precio del con-
trato”, y posteriormente el articulo 141 d) del TRLCAP,
gue se referfa a los “precios que rigen para el contrato
primitivo”, que deberia haberse aclarado en la LCSP.

El Informe 43/08, de 28 de julio de 2008, de la
Junta Consultiva de Contratacién del Estado, sobre
modificaciones de los contratos, interpretacion del ar-
ticulo 202 de la LCSP y régimen juridico aplicable a
los contratos cuya convocatoria de licitacion hubiese
sido objeto de un anuncio publicado con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley, y cuya adjudicacién se
hubiese producido con posterioridad, sienta la doctrina
general en esta materia.

9. Laracionalizacion técnica de la contratacion:
acuerdos marco y centrales de contratacion

Los sistemas para la racionalizacién técnica son figuras
novedosas en materia de adjudicacién, que responden
a las exigencias de simplificacion en la contratacién.
Para alcanzar este objetivo simplificador, se permite
concluir acuerdos marco, articular sistemas dinamicos
o centralizar la contratacion de obras, servicios y sumi-
nistros en servicios especializados. Se pretende con ello
dotar a la contratacion administrativa de la flexibilidad
necesaria, que permita que los entes publicos puedan
contratar reduciendo los plazos.

Junto al nuevo procedimiento de adjudicacion,
como es el didlogo competitivo, se introduce por el
legislador comunitario el acuerdo marco, el sistema di-
namico de adquisiciéon y las subastas electrénicas. En
el considerando decimosexto de la Directiva 2004/18/
CE se manifiesta que: “Para tener en cuenta las diver-
sidades existentes en los estados miembros, conviene
dejar a estos Ultimos la opcion de prever la posibilidad
de que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos
marco, a centrales de compras, a sistemas dindmicos

de adquisicién, a subastas electronicas y al didlogo
competitivo, segun quedan definidos y regulados por
la presente Directiva.”

La LCSP transpone la citada Directiva en los articu-
los 180 a 186, regulando los acuerdos marco, los sis-
temas dindmicos de contratacion y la centralizacion de
contratos de obras, suministros y servicios. No existe,
sin embargo, en la LCSP un tratamiento unitario del ré-
gimen juridico del acuerdo marco, ni siquiera define la
Ley el concepto de acuerdo marco, que hay que tomar
del articulo 1.5 de la Directiva 2004/18/CE. El articulo
180 de la LCSP contiene excesivos conceptos juridi-
cos indeterminados, y no existe una referencia clara
al procedimiento de seleccién ni a la definicion de los
términos del acuerdo marco. Otra cuestion es la de la
correspondencia temporal que tenga que existir entre
la duracién del acuerdo marco y la de los contratos de
provision que se deriven. La duracion maxima de un
acuerdo marco es de cuatro afios, segun manifiesta el
articulo 32.2 de la Directiva 2004/18 y transpone el ar-
ticulo 180.3 de la LCSP. Ambas normas no establecen
ninguna previsién respecto a si los contratos de provi-
sién derivados de un acuerdo marco pueden tener un
tiempo de ejecucion que supere el tiempo del acuerdo
marco.

Varios han sido los pronunciamientos de las juntas
consultivas en esta materia, por todos baste citar el
Informe 6/2008, de 13 de junio, de la Comision Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Junta de
Andalucia, sobre adjudicacion de contratos basados en
acuerdos marco de homologacién vigentes a la entra-
da en vigor de la Ley de contratos del sector publico,
y el Informe 7/2008, de 7 de julio, de la Comisién Per-
manente de la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa de la Generalidad de Catalufa, sobre carac-
teristicas de los sistemas dinamicos de contratacion y
de los acuerdos marco.

10. El desarrollo normativo local para la LCSP

Como advierte el profesor Velasco Caballero,” esta Ley
apenas si contempla un desarrollo autonémico menor
por parte de las comunidades auténomas. Ahora bien,
pese a la falta de prevision expresa en la Ley, se pue-
den identificar en ella &mbitos necesitados de un cierto

7. Vewasco Casaltero, F. “Desarrollo normativo local para la Ley de contratos del sector publico”, Boletin nimero 22, marzo
de 2008, del Instituto de Derecho Local de la Universidad Auténoma de Madrid.
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desarrollo normativo. Y se puede sostener que esa re-
gulacién puede ser directamente local, en ejercicio de
las potestades normativas y de autoorganizacion del
articulo 4.1 a) de la LBRL.

Se tratarfa, en consecuencia, de analizar distintas
formas organizativas y procedimentales para la gestion
y licitacién de los contratos por parte de las entidades
locales: “centrales de contratacion” (articulo 187 de
la LCSP), las mesas de contratacion (articulos 295 vy ss.
de la LCSP); puesta en marcha del llamado “didlogo
competitivo” (articulo 163 de la LCSP) donde la mesa
de contratacion no actla como érgano de valoraciéon
de propuestas, sino como érgano de negociacion, etc.

Quedan, finalmente, muchos méas temas que abor-
dar sobre la contratacion en el ambito local (los cri-
terios de seleccion y de adjudicacion del contrato, la
composicion y funcionamiento de las mesas de contra-
tacién, la confidencialidad en la contratacion publica,
etc.), que habran de ser objeto de atencion en otro
momento. m
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Aspectos practicos de los nuevos procedimientos de adjudicacion

José Miguel Carbonero Gallardo
Subdirector del CEMCI. Diputacién de Granada

1. ducciéon
2. tiones practicas

3. Reflexion final

1. Introduccion

Ha pasado ya méas de un aio desde la entrada en vi-
gor de la Ley de contratos del sector publico (LCSP).
Un afio de aplicaciéon practica de una Ley que no dejo
indiferente a nadie desde los primeros momentos de
su génesis. Apenas era un anteproyecto de Ley, y el
texto propuesto por el Ministerio de Economia ya pro-
ducia inquietud en los entonces futuros aplicadores de
la norma. Es verdad que una reaccién similar se produ-
Ce siempre gue se propone una nueva norma. Seamos
sinceros: cada vez que asoma una nueva Ley en el ho-
rizonte del procedimiento normativo, los potenciales
aplicadores nos apresuramos a criticar hasta el ultimo
de sus parrafos, incisos, inclusiones y omisiones. Pero
en este caso creo que la reaccion ha sido mayor, y es
gue el texto no podia dejar a nadie indiferente.

No podia dejarnos indiferentes por muchas razo-
nes que seria extenso relatar ahora, pero en particular
por su nueva y rompedora sistematica, por la dudosa
técnica normativa empleada, y por la introduccion de
algunos nuevos conceptos de forma poco clara (por
ejemplo: la regulacion del ambito subjetivo de aplica-
cion, la subasta electrénica, el nuevo contrato de co-
laboracién publico-privada, o los instrumentos para la
“racionalizacién técnica de la contratacion”). Por lo
demas, y si nos centramos en los contratos adminis-
trativos, aunque hay novedades, no son tantas ni de
tanto calado, aunque la fisonomia de la LCSP pueda
despistarnos en sus primeras lecturas. Y lo mas lamen-
table es que, aunque la LCSP se nos presenta como un
instrumento moderno y que incorpora las nuevas tec-
nologias a la contratacién, se ha olvidado de algunas
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cuestiones fundamentales: agilizar por fin los procedi-
mientos de contratacién administrativa en general, y la
contratacion administrativa local en particular. Lo es-
cribio Silvia del Saz con antelacion suficiente: esta Ley
vuelve a complicar y hacer pesada la contrataciéon de
las administraciones publicas, frente a la contratacion
de los otros entes que protagonizaron la huida de la
contratacion publica. Pero esa ha sido otra caracteristi-
ca del proceso de elaboracién y aprobacién de la LCSP:
se desoyeron todas las sugerencias y recomendaciones
que se formularon, ya viniesen de la doctrina, o del
propio Consejo de Estado.

Ciertamente, y tal como se habia dicho, la contra-
tacion publica en Espafia habia sido uno de los mejores
exponentes de esa hipertrofia del Derecho administra-
tivo de la que hablé ya hace tiempo Garcia de Enterria.
Pero esta Ley en particular, la LCSP, no debe ser objeto
de critica en cuanto a la oportunidad de su elabora-
cion, porque obedece a la obligacion de transponer
la Directiva 2004/18/CEE, obligacion que ha cumplido
formalmente tarde, y ya veremos si correctamente en
el fondo.

Ahora la LCSP ha cumplido ya un afio de vigencia y
pueden hacerse algunas reflexiones sobre su aplicaciéon
efectiva.

Creo que, si tuviésemos que resumir el contenido
de la LCSP en una sola idea, podriamos decir que la
LCSP es una Ley sobre procedimientos de contratacion
publica. Le acompafan la regulacion de otros aspec-
tos, obviamente, pero el nucleo esencial de la LCSP
es la regulacion de procedimientos de contratacion,
y esta operacion es efectuada con enorme intensidad
para los contratos de la Administracion, y con menor
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para las restantes entidades, entes y organismos que
no tienen tal consideracién de Administracion publica
a efectos de la propia Ley.

Esta circunstancia es una consecuencia natural tan-
to de la contratacion administrativa clasica como de la
transposicion del Derecho comunitario sobre la materia.
Y es que, desde ambas perspectivas los procedimientos
de contratacién se configuran como instrumentos para
la salvaguarda de principios fundamentales del orde-
namiento juridico. Si, tradicionalmente, en nuestra
contratacion administrativa los procedimientos habian
de asegurar el respeto de los principios de igualdad,
concurrencia y transparencia, desde nuestra incorpora-
cion a las Comunidades Europeas, los procedimientos
de contratacion de nuestros poderes publicos han de
asegurar también principios similares con relacién a los
empresarios de otros estados miembros de la Unién
Europea (libertad de establecimiento, circulacién, y
prestacion de empresas y servicios).

Pues bien, es facil advertir que la Directiva 2004/18
tiene por objeto la coordinacion de procedimientos de
adjudicacion. El mismo objetivo tenian sus predece-
soras, porque es en el procedimiento de adjudicacién
donde se dirimen aquellos principios a los que hacia-
mos mencion. Por eso también es facil apreciar que,
hasta ahora, el Derecho comunitario de la contratacion
publica no se haya ocupado de otras fases de la con-
tratacién, como la preparacion del contrato o la ejecu-
cion del mismo.!

Esa idea de que la LCSP es una Ley sobre procedi-
mientos de contratacién, tiene también reflejo en la
extension que los articulos correspondientes ocupan
en la Ley. Ahora los procedimientos de adjudicacion
estan situados en el libro Ill de la Ley, que compren-
de unos setenta articulos, frente a los apenas treinta
que trataban la cuestién en el TRLCAP (y que ade-
mas estaban dispersos: la mayor parte se concentra-
ban en la parte general de la Ley, y el resto habia que
buscarlos en la parte especial, al tratar de cada uno
de los contratos tipicos). Este dato es indiciario del
caracter de la LCSP; el nimero de preceptos podria
no significar nada, pero en este caso el dato no es
irrelevante.

ASPECTOS PRACTICOS DE LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

Afortunadamente para los operadores juridicos, no
todo es nuevo en el libro lll de la LCSP. Los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos administrati-
vos estan muy consolidados en nuestro Derecho admi-
nistrativo, y en buena medida son compatibles con el
Derecho comunitario.? De esta forma, hay pocas nove-
dades en los procedimientos clasicos (o en las antiguas
formas): apenas las hay en la subasta y en el concurso,
y solo alguna mas en el procedimiento negociado. Y
las auténticas novedades son la subasta electronica, el
dialogo competitivo y las técnicas para la racionaliza-
cion de la contratacion.

2. Cuestiones practicas

Desde un punto de vista practico, que es el que se pide
tras este primer afo de aplicacién de la LCSP, podria-
mos resumir que el impacto de la nueva regulacion de
los procedimientos no ha sido tan terrible como hacian
presagiar las primeras lecturas de la Ley. Y no lo ha
sido, al menos, por un par de razones: por un lado,
porque segun hemos dicho no hay tantas novedades
de calado en los procedimientos clasicos (aunque algu-
na si veremos a continuacion).

Por otro lado, porque las nuevas figuras que introdu-
ce la LCSP en esta materia no son de obligada utilizacién
para los 6rganos de contratacion: de hecho, no lo son
la subasta electronica, el didlogo competitivo, ni las téc-
nicas de racionalizacion. Y, claro estd, en una materia
como la nuestra, en la que los érganos de contratacion
trabajan siempre sobrepasados y con una urgencia ya
cronica, por puro pragmatismo, la opcién ha sido la de
no utilizar por ahora estas nuevas figuras. No podria
hablar en términos absolutos, como es ldgico, pero, al
menos en el &mbito de las entidades locales, podriamos
afirmar, sin temor a equivocarnos, que en este primer
ano de vida de la LCSP no se ha ensayado aun ningu-
no de aquellos tres novedosos instrumentos. En el caso
de la subasta electrénica y de los sistemas dinamicos, la
mayoria de los 6rganos de contratacion del ambito local
estan aun habituados a trabajar con medios electréni-
cos. En el caso de los acuerdos marco y las centrales de

1. Eso, dejando al margen alguna otra circunstancia, como la de los dos sistemas principales de contratacion publica en
Europa, y sin ignorar tampoco que en los Ultimos tiempos las directivas comunitarias han incidido en la fase de preparacion
del contrato, pero en la medida en que en esa fase pueden vulnerarse los principios basicos en la materia; por ejemplo, en la

elaboracién de prescripciones técnicas.

2. Ademas, esa compatibilidad no arranca ahora en el tiempo, sino que se ha venido fraguando desde la incorporacion de

Espana a las Comunidades Europeas en el afio 1986.
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contratacion, tampoco se ha avanzado mucho, a pesar
de que la LCSP presente a estas Ultimas como una nueva
posibilidad de cooperacién provincial a favor de los mu-
nicipios. Y respecto al didlogo competitivo, se configura
como un complejo procedimiento, a mitad de camino
entre el restringido y el negociado, asociado a contratos
complejos, como el de colaboracion entre el sector pu-
blico y el privado. Con ese perfil, es facil entender que
la gran mayorfa de municipios espafioles no tengan nila
necesidad ni el deseo de utilizarlo por ahora.

En realidad, por lo tanto, lo mas digno de comenta-
rio procede de las novedades introducidas en los pro-
cedimientos tradicionales de contratacién: abierto, res-
tringido, negociado, e incluso en el contrato menor.

Podemos comenzar por la publicidad de los proce-
dimientos de licitacion. La novedad mas importante, y
con relevancia préactica, es el perfil de contratante.? Es
interesante ir facilitando la publicidad por medios elec-
trénicos, por su rapidez, eficacia y economia. Pero esta
lejos de la realidad municipal el imponer su utilizacion
generalizada para todos los 6rganos de contratacion.
Se trata de una norma de imposible cumplimiento en
la actualidad, no por falta de voluntad, sino porque los
pequefios municipios, que siguen siendo la mayoria,
no estan en condiciones ni de tener auin una pagina
web institucional, ni de crear en la misma un perfil de
contratante, y menos aun de mantenerlo actualizado.

Es clave la nueva regulacién de los criterios de adju-
dicacion. So pretexto de garantizar la interoperabilidad

con Europa, se suprime la terminologia tradicional de
subasta y concurso, aunque se trata sélo de un cam-
bio en la apariencia y no en el fondo. La subasta y el
concurso siguen estando presentes en la LCSP, segun
utilicemos un solo criterio para adjudicar el contrato
(en cuyo caso este habra de ser necesariamente el pre-
cio, segun impone su articulo 134) o utilicemos una
pluralidad de ellos. En general, es de elogiar que la
extensa regulacion del régimen juridico de los criterios
incorpora a la Ley la doctrina que, sobre los mismos,
habian ido consolidando el Tribunal Supremoy la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa. Asi, se res-
tringe la posibilidad de declarar desierta una licitacion,
decisién que no podra adoptarse cuando exista alguna
oferta o proposicion que sea admisible de acuerdo con
los criterios que figuren en el pliego. O se pretende
una mayor justificacion en los pliegos de la asignacion
de puntuacion a las proposiciones. Sin embargo, hay
aspectos de la regulaciéon de los criterios que no nos
merecen tal valoracion positiva. Por ejemplo, en algu-
nos incisos parece darse mas espacio aun a la discre-
cionalidad: fij¢monos en que el articulo 134.4 admite
la posibilidad (aunque exija la justificacion de las razo-
nes) de que no se ponderen los criterios elegidos, en
CuUyo caso estos se enumeraran por orden decreciente
de importancia. Y también ha suscitado bastante po-
lémica el comité de expertos previsto por el apartado
2 de este articulo 134.* Aunque la JCCA ya ha emitido
informe sobre la cuestion, y el recientemente aproba-
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3. Articulo 42 de la LCSP: “1. Con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a la informacion relativa a su
actividad contractual, y sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de publicidad en los casos exigidos por esta Ley o por
las normas autonomicas de desarrollo, o en los que asi se decida voluntariamente, los 6rganos de contratacion difundiran,
a través de Internet, su perfil de contratante. La forma de acceso al perfil de contratante debera especificarse en las paginas
Web institucionales que mantengan los entes del sector publico, en la Plataforma de Contratacion del Estado y en los pliegos
y anuncios de licitacion.

"2. El perfil de contratante podra incluir cualesquiera datos e informaciones referentes a la actividad contractual del 6rgano
de contratacion, tales como los anuncios de informacion previa contemplados en el articulo 125, las licitaciones abiertas o en
curso y la documentacion relativa a las mismas, las contrataciones programadas, los contratos adjudicados, los procedimientos
anulados, y cualquier otra informacién Gtil de tipo general, como puntos de contacto y medios de comunicacion que pueden
utilizarse para relacionarse con el érgano de contratacion. En todo caso debera publicarse en el perfil de contratante la adjudi-
cacién provisional de los contratos.

“3. El sistema informatico que soporte el perfil de contratante debera contar con un dispositivo que permita acreditar feha-
cientemente el momento de inicio de la difusiéon publica de la informacién que se incluya en el mismo.

"4. La difusion a través del perfil de contratante de la informacién relativa a los procedimientos de adjudicacion de los
contratos surtira los efectos previstos en el titulo | del libro III.”

4. Articulo 134.2 de la LCSP: “Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se determinaran
por el érgano de contrataciéon y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo.

"En la determinacion de los criterios de adjudicacion se dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a caracteris-
ticas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de
las férmulas establecidas en los pliegos. Cuando en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o restringido se
atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas una ponderacion inferior a la correspondiente
a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, deberd constituirse un comité que cuente con un minimo de
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do Reglamento parcial de la LCSP dedica varios pre-
ceptos a esta cuestion (preceptos de caracter basico),
el articulo provoca numerosas dudas, sobre todo en el
ambito local, donde la pequefia organizacién adminis-
trativa de la mayoria de entidades no permite distin-
guir entre érganos proponentes del contrato, servicios
gue tramitan los expedientes de contratacion, érgano
de contratacion, etc. Es imposible, pues, pensar que
en estas entidades locales puede constituirse un co-
mité de expertos de las caracteristicas exigidas por la
norma, y resulta bastante complicado también recurrir
a organismos externos especializados. Salvo que para
estos casos las diputaciones provinciales se impliquen y
presten el apoyo técnico necesario, y para el que ellas
si estan bien preparadas, la primera medida adoptada
por la mayorfa de los 6rganos de contratacion locales
fue la de cuidar mucho de que el porcentaje de los
criterios que dependen de un juicio de valor siempre
quedara por debajo del 50%.

Pero seguramente, entre las novedades procedi-
mentales, la que mas problematica ha suscitado es la
recuperacion de la adjudicacion provisional,® que ha-
bia desaparecido de nuestro sistema de contratacion
administrativa hace ya tiempo. La justificacion de esa

ASPECTOS PRACTICOS DE LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

recuperacion viene dada por la obligacion que impone
la Directiva comunitaria de admitir un recurso especial
en materia de contratacién, y que ha sido regulado en
el articulo 37 de la LCSP. Pues bien, ese recurso resulta
admisible, dicho sumariamente, contra los contratos
sujetos a regulacion armonizada. Sin embargo, si nos
fijamos en los contratos no sujetos a dicha regulacion, y
gue son muy numerosos, volvemos a encontrarnos con
un motivo de ralentizaciéon de la contratacién adminis-
trativa. El articulo 135 establece que no debera adjudi-
carse definitivamente el contrato antes de quince dias
hébiles desde la adjudicacion provisional. Por si fuera
poco, el precepto habilita a las normas autonémicas la
posibilidad de ampliar el plazo hasta un mes. Durante
ese plazo, el adjudicatario provisional debe acreditar
una serie de extremos ante el 6rgano de contratacion.
Lo maés l6gico habria sido establecer, para estos contra-
tos no sujetos a regulacién armonizada, la posibilidad
de adjudicar definitivamente el contrato tan pronto el
adjudicatario provisional cumpla con esas obligaciones
documentales. No encontramos razén alguna para es-
perar los quince dias habiles que exige el articulo 135.4
en el caso de contratos no sujetos a regulaciéon armoni-
zada, y en los que el adjudicatario provisional haya en-
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tres miembros, formado por expertos no integrados en el érgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al
que correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Gltimos criterios, o encomendar esta evaluaciéon a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos.

“La evaluacién de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas se realizara tras
efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de
ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluaciéon
previa, asi como la forma en que deberédn presentarse las proposiciones para hacer posible esta valoracion separada.”

5. Articulo 135 de la LCSP: “1. El 6rgano de contratacion clasificara las proposiciones presentadas, por orden decreciente,
atendiendo a los criterios a que hace referencia el articulo anterior, a cuyo efecto, cuando deban tenerse en cuenta una plura-
lidad de criterios de adjudicacion, podra solicitar cuantos informes técnicos estime pertinentes, y adjudicara provisionalmente
el contrato al licitador que haya presentado la que resulte econémicamente mas ventajosa..."

“3. La adjudicacién provisional se acordara por el érgano de contratacién en resolucion motivada que debera notificarse
a los candidatos o licitadores y publicarse en un diario oficial o en el perfil de contratante del érgano de contratacion, siendo
de aplicacion lo previsto en el articulo 137 en cuanto a la informacién que debe facilitarse a aquellos, aunque el plazo para
su remision sera de cinco dias habiles. En los procedimientos negociados y de didlogo competitivo, la adjudicacién provisional
concretara y fijara los términos definitivos del contrato.

4. La elevacion a definitiva de la adjudicacion provisional no podré producirse antes de que transcurran quince dias habiles
contados desde el siguiente a aquel en que se publique aquella en un diario oficial o en el perfil de contratante del 6rgano
de contratacion. Las normas autonémicas de desarrollo de esta Ley podran fijar un plazo mayor, sin exceder el de un mes.

“Durante este plazo, el adjudicatario debera presentar la documentacion justificativa de hallarse al corriente en el cumpli-
miento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, y cualesquiera otros documentos acreditativos de su aptitud
para contratar o de la efectiva disposicién de los medios que se hubiesen comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato, conforme al articulo 53.2, que le reclame el 6rgano de contratacion, asi como constituir la garantia que, en su caso,
sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser expedidos por medios electréonicos, informéticos o telematicos,
salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.

“La adjudicacion provisional debera elevarse a definitiva dentro de los diez dias habiles siguientes a aquel en que expire
el plazo senalado en el parrafo primero de este apartado, siempre que el adjudicatario haya presentado la documentacién
sefalada y constituido la garantia definitiva, en caso de ser exigible, y sin perjuicio de la eventual revision de aquella en via de
recurso especial, conforme a lo dispuesto en el articulo 37. Las normas autonémicas de desarrollo de esta Ley podran fijar un
plazo mayor al previsto en este parrafo, sin que se exceda el de un mes.”
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tregado la documentacion correspondiente. De hecho,
esta exigencia ha chocado con la celeridad pretendida
por muchos érganos de contratacién durante este pri-
mer afio de vigencia de la Ley, y podemos constatar
que, a falta de una razoén juridica clara que justifique
esperar el transcurso de aquel plazo, aquellos han op-
tado por adjudicar el contrato y ganar asi varios dias
de cara al inicio de la ejecucion. Esta circunstancia ha
sido tanto mas evidente en los procedimientos de ad-
judicacion de los contratos derivados del Fondo Estatal
de Inversion Local.

Es seguro que durante este afo la adjudicacion pro-
visional ha originado muchas mas dudas y problemas
aplicativos a los 6rganos de contratacion. Traeremos
aqui sélo una mas: el articulo 130.1.b) de la LCSP es-
tablece que “si la empresa se encontrase pendiente de
clasificacion, debera aportarse el documento acredita-
tivo de haber presentado la correspondiente solicitud
para ello, debiendo justificar el estar en posesiéon de la
clasificacion exigida en el plazo previsto en las normas
de desarrollo de esta Ley para la subsanaciéon de defec-
tos u omisiones en la documentacién.” Recordemos
que el articulo 135.4 establece aquel plazo de quince
dias habiles para presentar la “documentacion justifi-
cativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, y
también cualesquiera otros documentos acreditativos
de su aptitud para contratar.” Pues bien, tengamos
también en cuenta que la seccion 1.2 del capitulo II
del titulo Il, al tratar sobre la “Aptitud para contratar
con el sector publico”, incluye a la clasificacién de las
empresas. Siendo asi, es decir, si durante esos quince
dias habiles deben presentarse los documentos justifi-
cativos de la aptitud para contratar, y la clasificacién es
un requisito de aptitud: ¢el certificado de clasificacion
ha de ser presentado en el plazo de subsanacién do-
cumental, o puede aportarse también dentro de esos
quince dias? Nosotros entendemos que ha de hacerse,
como muy tarde, dentro del plazo de subsanacién do-
cumental, porque la intencion del articulo 130 de la
LCSP queda clara para nosotros en su apartado 1.b):
la acreditacion de la clasificacion ha de acompanar a
las proposiciones, y si se encontrase pendiente de cla-
sificacion, en ese momento bastara la presentaciéon de
la solicitud, justificando estar en posesién de la clasifi-
cacién dentro del plazo previsto para la subsanacién.
Pero el articulo 135.4 puede inducir a confusién al ha-
blar de “cualesquiera otros documentos acreditativos
de su aptitud para contratar.”
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3. Reflexion final

Seguro que son centenares las cuestiones similares
que se han planteado en este aio de aplicacion de la
LCSP. La casuistica es siempre inagotable. Pero, como
reflexion para cerrar este estudio, creo que es impor-
tante llamar la atencién sobre el hecho de que la LCSP
ha vuelto a quedarse corta en la regulacion de las es-
pecialidades de la contratacién local. No tanto en el
contenido de la disposicion adicional segunda, que me
parece muy acertado, sino en la inclusion en el articu-
lado de mas especialidades. Se ha vuelto a perder la
ocasion de establecer algunos procedimientos de con-
tratacién mas agiles, abreviados o simplificados, que
no carguen a los pequefios y medianos municipios con
la misma carga burocratica que a la Administracion
General del Estado, las administraciones autonémicas
o las de los grandes municipios. Esto tendria cabida
en la Directiva comunitaria, y supondria un gran alivio
para estas pequefas administraciones sin capacidad
alguna de gestion. No siendo asi, las novedades de
la LCSP que mas éxito han tenido en la practica local
han sido las elevaciones de las cuantias, tanto en los
contratos menores como en los procedimientos nego-
ciados por razén de la cuantia. Estos Ultimos han sido
los procedimientos que han protagonizado realmente
la contratacion municipal del ultimo afio. La elevacion
de la cuantia en ese tipo de procedimiento negocia-
do ha sido muy criticada, porque rompe con una lar-
ga trayectoria de restriccion, modulada en el ambito
local por los recursos presupuestarios. Es verdad que
ahora, por encima de ciertos umbrales (doscientos mil
euros en obras y sesenta mil euros en otros contratos)
se obliga a efectuar una publicidad, pero tampoco esa
publicidad queda claramente definida en el articulado
de la LCSP, con una serie de remisiones que oscurecen
el procedimiento y que han ocasionado bastantes de-
bates en este afo.

Y si con soluciones como esta parece desmentirse la
gran arquitectura procedimental que la LCSP desplie-
ga, e incluso la propia proclamaciéon de los principios
de maxima concurrencia, tampoco faltan otros precep-
tos en la Ley que parecen pretender lo contrario, como
la exigencia del doble informe de secretario e interven-
tor para la utilizacion del procedimiento negociado por
razén de urgencia. m
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1. Introduccion

Los estudios sobre la Administracion electrénica -y, en
particular, los centrados en su desarrollo a nivel local-,
suelen plantearse desde una perspectiva exclusivamen-
te nacional, sin profundizar en su tratamiento a nivel
comunitario europeo, a pesar de que esta se encuentra
directamente condicionada por las decisiones adopta-
das desde la Uniéon Europea en esta materia.
Evidentemente, esto no significa que exista un
modelo comunitario de Administracion electronica

‘ ‘ 059-83 VIDA 21 CAST.indd 59

2. La Estrategia de Lisboa como origen y marco de las acciones comunitarias relativas a la Administracion elec-
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3. El Plan de accion eEurope 2002: una Europa conectada

4. El Plan de acciéon eEurope 2005: una conectividad efectiva

4.2. La Comunicacién de la Comisién: “El papel de la Administracion electrénica en el futuro de Europa” (2003)

4.3. La revision intermedia y actualizacion del Plan de accién eEurope 2005

4.4. Los resultados del Plan de accién efurope 2005 y el futuro de la sociedad de la informacién después de 2005
5. El Plan de acciéon i2010: la sociedad de la informacion como motor del crecimiento y del empleo

5.2. El'Plan de accion sobre Administracién electrénica i2010
5.3. La evolucién inicial del Plan de accién i2010: primer y segundo Informe anual

6. Elimpulso a la Administracién electrénica a través de la realizacion del mercado interior de servicios

6.2. El proceso de transposicion de la Directiva de servicios
6.3. En concreto, las medidas de transposicion relativas a la Administracion electrénica

completo y acabado —y menos atin de Administracion
electrénica local-, sino que la politica en este ambi-
to se basa en objetivos politicos generales que se han
llegado a concretar en obligaciones especificas de re-
sultado, que los estados pueden alcanzar a través de
distintas estrategias. Desde las instancias comunitarias
no se puede imponer un modelo especifico de Admi-
nistracion electrénica, ya que el principio de autono-
mia institucional y procedimental obliga a respetar la
organizacion territorial interna y el funcionamiento
propio de los estados miembros.
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No obstante, las actuaciones desarrolladas desde la
Uniéon Europea vienen siendo cada vez mas determi-
nantes en la configuracion de la Administracion elec-
trénica. Sin perjuicio de las particularidades propias del
modelo de Administracion electrénica establecido en
nuestro pais a partir de la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos, a nivel comunitario se establece un minimo
comun que permite explicar algunos aspectos esencia-
les de nuestra Administracion electrénica en la actuali-
dad y, asimismo, identificar cuéles seran sus principales
lineas de desarrollo.

En efecto, el eje vertebrador de la Ley 11/2007 —que
es el reconocimiento a los ciudadanos del derecho a
comunicarse, a través de medios electrénicos, con las
administraciones publicas, y la consiguiente obligacién
de estas de dotarse de los medios y sistemas para que
dicho derecho pueda ejercerse—, constituye una apues-
ta valiente y original, formulada desde Espana, con la
que se cumple sobradamente con la obligacion de ha-
bilitar el acceso, por medios electrénicos, a la informa-
cion y los procedimientos administrativos relacionados
con la prestacion de servicios que se exige desde el
Derecho comunitario, en concreto, a través de la Direc-
tiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior (Directiva de servicios). Por lo tanto, el hecho
de que en nuestro pais la Administracion electronica
deba estar plenamente operativa para finales de 2009
se debe no solo a un designio del legislador estatal,
sino mas bien al cumplimiento de lo dispuesto desde el
ambito comunitario.

La propia Ley 11/2007 confirma estas circunstancias
cuando reconoce expresamente, en el apartado cuarto
de su exposicion de motivos, que su contenido responde
a los compromisos comunitarios. A este respecto, se dis-
tinguen dos niveles distintos, aunque interrelacionados,
en los que se ha desarrollado la Administracion electré-
nica a nivel europeo, en el seno de la Estrategia de Lisboa
(que analizara el apartado 2 del presente estudio). Por
una parte, los distintos planes de accion para la Admi-
nistracion electronica que se han sucedido durante toda
la década, desde los planes eEurope 2002 (apartado 3)
y eEurope 2005 (apartado 4), hasta llegar al actual Plan
de accion 2010 (apartado 5). Por otra, la transpo-
sicion de la Directiva de servicios, cuyas obligaciones,
dirigidas a los estados miembros para que faciliten el ac-
ceso por medios electronicos a la informacién y los tra-
mites relacionados con las actividades de servicios, son
transpuestas por la propia Ley 11/2007 (apartado 6).
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En cuanto al futuro de la Administracion electroni-
ca en nuestro pais, se encuentra predeterminado des-
de las instancias comunitarias igualmente por partida
doble, tanto por las medidas en que se vaya concre-
tando el Plan de accién 12010, que contiene las lineas
generales de accion de la construcciéon nacional y eu-
ropea de las Administracion electronica, como por la
culminacion del mercado Unico de servicios previsto
con la transposicion de la Directiva de servicios, que
habra de transformar no solo los medios empleados
en la Administracion publica —con la preferencia de
los medios electrénicos—, sino también sus modos —al
modificar aspectos sustantivos de su actuacién y de su
intervencién sobre la actividad de los particulares—.

2. La Estrategia de Lisboa como origen y mar-
co de las acciones comunitarias relativas a la
Administracion electronica

2.1. La Estrategia de Lisboa (2000)

En este apartado se trata de situar el marco general en
el que se desarrolla la politica comunitaria en materia
de Administracion electrénica, antes de descender al de-
talle de la politica comunitaria en materia de Adminis-
tracion electronica.

Si bien las iniciativas comunitarias relacionadas con
la Administracion electronica comenzaron a plantearse
de forma sistematica a finales de la década de los afos
noventa, su configuraciéon actual —que se proyecta en
nuestro pais a través de la Ley 11/2007- tiene su origen
en un elemento esencial para el proceso de integracién
comunitario, que es la Estrategia de Lisboa.

Durante mas de cuarenta afios, desde la creaciéon
de la Comunidad Econdémica Europea en 1957, el pro-
ceso de integracion se vino desarrollando sin una pla-
nificaciéon integral de largo recorrido més que la que se
derivaba de los principios introducidos en cada una de
las modificaciones de los tratados originarios. A par-
tir de la consolidaciéon de las reuniones periddicas de
los jefes de Estado y de Gobierno junto al presidente
de la Comisién, bajo la forma del Consejo Europeo, a
comienzos de la década de los afios noventa, comen-
z6 a ser habitual la determinaciéon de unas directrices
politicas a medio y a corto plazo, que encauzaban la
actividad de las instituciones comunitarias.

Con el cambio de siglo se dio un importante salto
cualitativo en este sentido, ya que se abandonaron las
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proyecciones sectoriales a medio-corto plazo y se paso
a una planificacion de caracter general a largo plazo,
mediante la llamada Estrategia de Lisboa, que se man-
tiene estable, independientemente de los procesos de
ampliacion y profundizacién caracteristicos del proce-
so de integracion comunitario. Si bien la Estrategia de
Lisboa no tiene relevancia juridica inmediata, su fuerza
politica resulta indudable, ya que contiene las lineas
de actuacion a desarrollar en el &mbito comunitario de
forma sistematica y ordenada, que posteriormente se
plasman en medidas concretas.

La Estrategia de Lisboa surge de las Conclusiones del
Consejo Europeo celebrado en Lisboa los dias 23 y 24
de marzo de 2000, para hacer frente a los cambios de-
rivados de la mundializacion y a los desafios surgidos de
una nueva economia basada en el conocimiento. Se trata
de un ambicioso programa de reformas que se planted
con el objetivo estratégico de convertir, antes de 2010,
a la Unién Europea en la economia basada en el conoci-
miento mas competitiva y dinamica del mundo, capaz de
crecer econémicamente de manera sostenible, con masy
mejores empleos y con mayor cohesién social.

La mayoria de las grandes reformas que se han
operado a nivel nacional en los estados miembros en
la ultima década —desde la reordenacion de las tele-
comunicaciones, a la reestructuracién de los servicios
financieros, la reforma del Derecho de sociedades vy,
por supuesto, la introduccién de la Administracion
electronica— tiene su encaje en este ambicioso progra-
ma de reformas, tanto econdmicas como sociales, dentro
de una estrategia positiva que aspira a combinar com-
petitividad y cohesion social. En efecto, el alcance de la
Estrategia de Lisboa es transversal, y plantea tanto una
transformacion econdémica general como una moder-
nizacion del modelo social.

Por lo que respecta a las reformas econémicas, se
centran en preparar el paso a una economia competi-
tiva, dinamica y basada en el conocimiento, que debe
ejercer como un poderoso motor para el crecimiento,
la competitividad y el empleo, que mejore la calidad de
vida de los ciudadanos y el medio ambiente.

Este nuevo modelo econémico debia surgir, en pri-
mer lugar, de una sociedad de la informacién para todos,
en la que las empresas y los ciudadanos tuviesen acceso
a unas infraestructuras y servicios de comunicaciones de
calidad y accesibles, y dispusiesen de los conocimientos
y habilidades suficientes para poder adaptarse.

Dentro de estos objetivos, que se concretaban en el
impulso de los servicios de comunicaciones electrénicas,
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del comercio electrénico y, en general, del acceso a las
redes y del uso de Internet, el papel de las administra-
ciones publicas resultaba esencial, no ya como meras
impulsoras de las politicas necesarias para alcanzarlos,
sino como protagonistas de los cambios, al asumir los
medios electrénicos en su funcionamiento internoy, so-
bre todo, en sus comunicaciones con los ciudadanos.
Por esta razon, en las Conclusiones del Consejo Europeo
de Lisboa de 2000 se afirmaba que “las administracio-
nes publicas deben empefarse a todos los niveles para
aprovechar las nuevas tecnologias y hacer que la infor-
macion sea lo mas accesible posible”, y se exigia como
primer objetivo que “los estados miembros garanticen
el acceso electronico generalizado a los principales ser-
vicios publicos basicos para el 2003."

Como se concretaria posteriormente en el Plan de
accion eEurope 2002, desde estos primeros momentos
se considerd que la conexiéon en linea de los servicios
de la Administracion publica habria de beneficiar tan-
to a los ciudadanos como a las empresas —en tanto
les permitiria un mejor acceso a la informacion (trans-
parencia) y una reduccion del tiempo utilizado en sus
transacciones (eficiencia y simplificacion)-, asi como a
los gobiernos y administraciones, que podrian mejorar
Su organizacion y procesos, reduciendo los costes de
prestacion de unos servicios mas rapidos y mas sensi-
bles a las necesidades sociales. Asimismo, se estima-
ba que el acceso electronico supondria también una
aportacion destacada para acelerar la transicion a la
sociedad de la informacion, estimulando los servicios
de Internet mas interesantes para los europeos.

Como estrategia para alcanzar estos objetivos, el
Consejo Europeo de Lisboa invité a desarrollar un am-
plio plan de accion, empleando un método abierto de
coordinacion basado en una evaluaciéon comparativa
de las iniciativas nacionales, y aunando sinergias, al
combinarlo con las iniciativas que ya venia desarrollan-
do la Comisién. Estas exigencias se concretaron en el
Plan de accién eEurope 2002, al que sucederian otros
similares hasta la actualidad.

2.2. La revision de la Estrategia de Lisboa
(2005)

Desde el planteamiento de la Estrategia de Lisboa en
2000, el proceso de integraciéon comunitario europeo
se vio sometido a intensas tensiones internas, por razén
de su profundizaciéon y extension, asi como externas,
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derivadas del contexto internacional (el fracaso de la
Constitucion Europea, la ampliacion primero a veinti-
cinco y posteriormente a veintisiete estados, la inesta-
bilidad politica y econémica que sucedié a los ataques
del terrorismo islamico, son algunos de los sucesos mas
significativos de este periodo).

Ante estas circunstancias, se planted la necesidad
de llevar a cabo una revision de la Estrategia de Lis-
boa en 2005, con la que se pretendia enmendar los
errores contenidos en su planteamiento, asi como en
su proyeccion y desarrollo, que estaban provocando el
distanciamiento de los ciudadanos y su desafecto al
proyecto europeo. Para remediarlo, se apunté a la ne-
cesidad de potenciar la eficacia de las politicas, con el
objetivo de ofrecer resultados tangibles, de modo que
se transmitiese a los ciudadanos europeos seguridad
y solidez, demostrando capacidad para prever los de-
safios del futuro y proponer estrategias creibles para
hacerles frente.

De este modo, la Comisién fijé los objetivos estra-
tégicos a cumplir hasta 2010 en su Comunicacion al
Consejo Europeo de Primavera: “Trabajando juntos por
el crecimiento y el empleo —Relanzamiento de la Estra-
tegia de Lisboa— Comunicacién del presidente Barroso
de comun acuerdo con el vicepresidente Verheugen”
[COM (2005) 24 final], de 2 de febrero de 2005. Esta
Comunicacién fue presentada como una reactivacion
de las prioridades politicas, con dos objetivos funda-
mentales: el crecimiento econémico y el empleo. Con
estos objetivos se plantea hacer la Unién Europea mas
atractiva para los inversores y los trabajadores, a través
del desarrollo del mercado interior, la mejora de las re-
glamentaciones nacionales y la europea, garantizando
mercados abiertos y competitivos tanto dentro como
fuera de Europa y, por ultimo, ampliando y mejorando
las infraestructuras europeas. Asimismo, se propone
fomentar el conocimiento y la innovacién, aumentan-
do las inversiones en investigaciéon y desarrollo, faci-
litando la innovacion, la adopcion de las TIC, el uso
sostenible de los recursos y la contribucion a la crea-
cion de una base industrial europea solida.

Sobre la base de estas propuestas, la Comisiéon propu-
so en otro documento —la Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo: “Acciones comunes
para el crecimiento y el empleo: el programa comunitario
sobre la Estrategia de Lisboa” [COM (2005) 330 final], de
20 de julio de 2005—, que se creara un programa comu-
nitario sobre la Estrategia de Lisboa para responder a los
desafios sociales, econdmicos y medioambientales (enve-
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jecimiento de la poblacion, mayor competencia mundial,
cambio tecnoldégico, presiones sobre el medio ambiente)
que se le plantean a la Unién Europea, a partir de tres ob-
jetivos: fomentar el conocimiento y la innovacién, atraer
mas inversiones y facilitar el trabajo, y crear mas empleo
y de mejor calidad.

Estos objetivos pasaban directamente por una po-
tenciacion de la Administracion electrénica. Una econo-
mia de vanguardia basada en el conocimiento, propia
de una sociedad de la informacién, exigia una admi-
nistracion publica a la altura de las circunstancias. Por
esta razon, a partir de esta revision de la Estrategia
de Lisboa, se dio el espaldarazo definitivo a la Admi-
nistracion electrénica, que comenzé a concretarse en
obligaciones especificas, a la vez que se transformaron
los programas eEurope, proyectandose con un mayor
alcance en nuevas iniciativas como el Plan de accién
“j2010: sociedad europea de la informacion para el
crecimiento y el empleo.”

2.3. Las ultimas lineas de actuacion: las Direc-
trices integradas para el crecimiento y el em-
pleo (2008-2010)

En las ultimas comunicaciones relativas al desarrollo
de la Estrategia de Lisboa se reitera la relevancia de la
Administracion electrénica como uno de los elementos
esenciales para culminar los objetivos de 2010, dentro
del objetivo general de la modernizacion de las admi-
nistraciones publicas de los estados miembros.

En concreto, la Comunicacion de la Comision al
Consejo Europeo: “Directrices integradas para el cre-
cimiento y el empleo (2008-2010)” [COM (2007) 803
final], de 11 de diciembre de 2007, identifica un can-
sancio ante este segundo ciclo de reformas, que pre-
tende superar a partir de la consecucién de cuatro ob-
jetivos, que son invertir en las personas y modernizar
los mercados laborales, liberar el potencial empresarial
(en particular el de las PYME), invertir en conocimiento
e innovacion, y la energia y cambio climatico.

Precisamente para liberar el potencial empresarial,
se fija como prioridad la culminaciéon del mercado uni-
co, en particular de servicios, a través de la aplicacion
total y a tiempo de la Directiva de servicios. El obje-
tivo no es solo crear un auténtico mercado Unico de
servicios, sino también dar inicio a un proceso de re-
forma que permita suprimir los tramites burocraticos
innecesarios, facilitar y agilizar el acceso al mercado, y
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acelerar la extension de la Administracion electrénica.
Para cumplir con estos objetivos, se exige a los estados
que desarrollen esfuerzos continuos y coherentes para
aplicar la Directiva de servicios a finales de 2009, cum-
pliendo puntualmente las etapas del proceso de trans-
posicion, que implica la creacion de ventanillas Unicas
y procedimientos por via electrénica.

Este proceso de reforma se proyecta mas alla del
sector servicios en la Estrategia europea “Legislar me-
jor”, que se desarrolla en la actualidad y que tiene
como objetivo reducir la carga administrativa dentro
de la UE. En este contexto, se propone modernizar las
administraciones publicas, especialmente en lo que
respecta a la incorporaciéon de los medios electrénicos
y la penetracion de las TIC interoperables.

Estas son las Ultimas actuaciones comunitarias de ca-
racter general en las que se enmarcan las iniciativas relacio-
nadas con la Administracion electrénica, que constituyen
el Ultimo tramo de la Estrategia de Lisboa, cuya sustitucion
ya ha comenzado a plantearse con diversas consultas so-
bre el desarrollo de la Unién Europea después de 2010.

3. El Plan de accion eEurope 2002: una Euro-
pa conectada

3.1. El origen del Plan de accion eEurope 2002

A pesar de la relevancia de la Estrategia de Lisboa para el
impulso de la Administracion electrénica a nivel comuni-
tario, las iniciativas en este campo son anteriores a esta.
Desde la década de los anos noventa, los estados miem-
bros y la Comisién venian cooperando entre si mediante
el Programa IDA (Interchange of Data between Adminis-
trations), que servia como base para desarrollar servicios
paneuropeos e intercambiar las mejores practicas.

Por otra parte, con la intencion de exteriorizar este
proceso a los ciudadanos y empresas de la Unién, la
Comision planted la Iniciativa “eEurope —Una sociedad
de la informacion para todos— Comunicacion sobre
una iniciativa de la Comisién para el Consejo Europeo
extraordinario de Lisboa los dias 23 y 24 de marzo de
2000" [COM 99 687 final], junto a otra Iniciativa com-
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plementaria denominada: “Estrategias para la creacion
de empleo en la sociedad de la informacién”, conte-
nida en una comunicacion de enero de 2000.

La Iniciativa “eEuropa - Una sociedad de la infor-
macién para todos” se presentd para el periodo 2000-
2002 con el objetivo esencial de conectar a la red y lle-
var la era digital a cada ciudadano, hogar y escuela, y
a cada empresa y administracion, a lo que se sumaban
otros objetivos relacionados con la formacion y con la
cohesion social del proceso. Dentro de las diez lineas
de actuacion que se propusieron, se encontraba la Ad-
ministracion en linea, en la que, ademas de los objeti-
vos comunes relativos a la mejora en la transparencia
y eficacia de la toma de decisiones, se apuntaba al ca-
racter estratégico de la incorporacién de las TIC a las
administraciones publicas para conseguir su extension
en la sociedad." Asi, el objetivo de esta accion sobre la
Administracion en linea era facilitar el acceso a la infor-
macion del sector publico, extendiendo y simplificando
el acceso a Internet, de modo que se incentivase el de-
sarrollo de nuevos servicios del sector privado, basados
en las nuevas fuentes de datos accesibles.?

Estas Ultimas iniciativas estaban proyectadas para
integrarse en la Estrategia de Lisboa, en una posicion
preferente. De hecho, el Consejo Europeo de Lisboa
dio impulso a los trabajos del Consejo de la Unidn y de
la Comision Europea dirigidos a desarrollar la sociedad
de la informacion a través un Plan de accién denomi-
nado: “eEurope 2002 - Una sociedad de la informa-
cion para todos”, presentado el 14 de junio de 2000,
y que fue preparado para el Consejo Europeo de Santa
Maria da Feira, que se celebraria el 19y 20 de junio de
2000, ya como parte de la Estrategia de Lisboa.

3.2. El contenido del Plan de acciéon eEurope
2002

El contenido del Plan de accién eEurope 2002 se encuentra
integrado por distintas acciones en torno a tres objetivos
fundamentales: un Internet mas rapido, barato y seguro;
inversion en las personas y en la formacion; y estimular el
uso de Internet, dentro del cual se encontraba un apartado

1. En concreto, se afirmaba a este respecto que “si se mejorase la disponibilidad de la informacién publica en linea, Internet
ganaria en aceptacion en la vida cotidiana, lo que impulsaria el nimero de usuarios, con el consiguiente beneficio colateral de

incrementar la participacion en la sociedad de la informacion.”

2. Para lo cual se determinaron unos objetivos concretos para el ano 2000, centrados en la puesta a disposicion de la infor-
macion en linea a los ciudadanos, en la utilizacion de los medios electrénicos para realizar consultas a los ciudadanos y en el
desarrollo de procesos interactivos que permitiesen a los ciudadanos presentar solicitudes.
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especifico denominado: “La Administracién en linea: ofre-
cer acceso electrénico a los servicios publicos.”

Dentro de este apartado se diagnosticaba una ex-
plotacion insuficiente de la incorporacion de las TIC a
la Administracion publica, a pesar de sus indudables
ventajas, entre otros motivos por las dificultades para
gestionar los profundos cambios en la manera de tra-
bajar de las administraciones, a lo que se sumaban las
diferentes normas sobre acceso existentes en la Unién,
gue restringfan el desarrollo de servicios paneuropeos.

La Iniciativa eEurope 2002 se fij6 como objetivo fa-
cilitar a los ciudadanos un acceso facil a la informacion
publica esencial, asi como fomentar la interaccién en
linea entre ciudadanos y gobiernos. Con esta inten-
cion, y para mejorar la eficiencia del sector publico, se
exigfa un replanteamiento de la organizacién interna y
de los intercambios electronicos entre instituciones; en
primer lugar, de la propia UE, para fomentar la eficacia,
la transparencia y la oferta de servicios de calidad a los
ciudadanos europeos, de una manera mas eficaz, a
partir de iniciativas ya desarrolladas (IDA).

Con este objetivo, la Comisién se planted la necesi-
dad de revisar sus procedimientos para explotar mejor

las TIC en el contexto de su reforma, sobre la base de
una serie de acciones concretas.? Su método se basaba
en acelerar la adopcion de nuevas medidas legales en
la materia, apoyar nuevas infraestructuras y servicios, y
reorientar y coordinar los programas de apoyo ya exis-
tentes, definiendo unos objetivos claros, combinados
con la evaluacion comparativa.

Gracias al impulso del Consejo Europeo de Santa
Maria da Feira de junio de 2000 —y tras un seguimiento
y una puesta al dia de la Iniciativa—,* la Comisiéon Euro-
pea prepard la Comunicacion de 13 de marzo de 2001
al Consejo y al Parlamento Europeo: “eEurope 2002:
Impacto y prioridades”, para el Consejo Europeo de Pri-
mavera de Estocolmo del 23 y 24 de marzo de 2001
[COM (2001) 140 final], en la que se proponian distintas
medidas encaminadas a garantizar un acceso electréni-
co generalizado a los principales servicios publicos basi-
cos para el aio 2003y, en particular, la definicién de un
enfoque coordinado sobre la informacion del sector pu-
blico, la promocién de la utilizacion de programas infor-
maticos abiertos en el sector publico y la simplificacién
de los procedimientos administrativos en linea para las
empresas.® Estas propuestas se complementarian con

3. Las acciones propuestas por la Comisién fueron las siguientes:

1. Informacion publica esencial en linea, incluida la informacion juridica, administrativa, cultural, medioambiental y sobre
tréfico, que debia estar disponible para finales de 2002.

2. Los estados miembros debian garantizar el acceso electrénico generalizado a los principales servicios publicos basicos
para finales de 2002/2003.

3. Procedimientos administrativos simplificados en linea para las empresas (por ejemplo, procedimientos rapidos para la
creacion de empresas), previstos para finales de 2002.

4. Desarrollo de un planteamiento coordinado acerca de la informaciéon sobre el sector publico, incluida la informacion a
nivel europeo, para finales de 2000.

5. Fomento de la utilizacion de programas de fuentes abiertas en el sector publico y de las mejores practicas de Adminis-
tracion electrénica, mediante el intercambio de experiencias en toda la Unidn (a través de los Programas IST e IDA), Comisién
Europea y estados miembros, en el transcurso de 2001.

6. Fomento de la utilizacién de la firma electrénica en el sector publico, estados miembros e instituciones europeas, previsto
para finales de 2001.

7. Todos los tramites principales con la Comisién Europea debfan facilitarse en linea antes de finales de 2001 (por ejemplo,
en lo que se refiere a financiacion, contratos de investigacion, contratacién de personal y adjudicacion de contratos).

4. Esta puesta al dia se llevé a cabo a través de las siguientes actuaciones: “Progresos realizados en las acciones de eEuro-
pe.” Informe de los servicios de la Comisién; “Puesta al dia sobre eEurope 2002.” Comunicaciéon de la Comision al Consejo y
al Parlamento Europeo para el Consejo Europeo de Niza, 7 y 8 de diciembre de 2000; y “Balance de las acciones emprendidas
por la Presidencia para la puesta en practica del Plan de accién eEurope.” Informe de la Presidencia al Consejo Europeo de 1
de diciembre de 2000 (13515/1/00).

5. Esta Comunicacién incluia un punto 3.6 referido expresamente a la Administracion electrénica, en el que se senalaba que las
instituciones comunitarias y las administraciones publicas nacionales tenfan que procurar por todos los medios utilizar las TIC para de-
sarrollar servicios eficientes al servicio de las empresas y los ciudadanos europeos, para lo cual las administraciones publicas debian:

—Desarrollar servicios basados en Internet para mejorar el acceso de los ciudadanos y las empresas a la informacién y los
servicios publicos;

—Utilizar Internet para mejorar la transparencia de la Administracion publica e implicar a los ciudadanos y las empresas en
la toma de decisiones de manera interactiva;

—Hacer posible la plena explotacion de las tecnologias digitales dentro de las administraciones, incluyendo la utilizacion de
programas de fuente abierta y firmas electrénicas,

—Crear mercados electronicos para la contratacion electronica, partiendo del nuevo marco comunitario sobre contratacion
publica.
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otras, dirigidas a cuestiones concretas, como la seguri-
dad, la accesibilidad de los sitios web publicos, la difu-
sion de la informacion, la sociedad de la informacion en
los paises candidatos, etc.®

3.3. Resultados del Plan de accién eEurope
2002

A partir de esta Comunicacion, y a pesar del gran es-
fuerzo desarrollado en iniciativas especificas en las que
se iban desarrollando y cumpliendo sus objetivos, en
las Conclusiones del Consejo Europeo de Estocolmo
del 23 y 24 de marzo de 2001 se detectd que, pese a
los avances efectivos registrados en el acceso a Inter-
net y su utilizacion por parte de las empresas, los cen-
tros de ensefianza y los ciudadanos en general, existia
un escaso aprovechamiento por parte de ciudadanos
y empresas de sus posibilidades en sectores basicos,
como los servicios publicos o la Administracion y el co-
mercio electrénico.

Servicios en linea. Disponibilidad en linea de los servicios basicos

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

En linea con este diagndstico, la Comunicacion de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comi-
té Econdmico y Social y al Comité de las Regiones: “In-
forme de evaluacién comparativa de la acciéon eEurope
- eEurope 2002" [COM (2002) 62 final], de 5 de febrero
de 2002, afirmo, como conclusién global, que las em-
presas y los ciudadanos europeos no se encontraban co-
nectados. A partir de un estudio detallado, se identificd
una concentracion de servicios en linea en determinados
organismos o unidades muy concretos (por lo general,
los relacionados con los impuestos y la busqueda de em-
pleo), mientras que la gran mayoria de los érganos, orga-
nismos y entidades no estaban conectados (en particular,
los servicios prestados por organismos locales).

Asimismo, otra de las conclusiones esenciales del In-
forme fue que la utilizacion de los medios electrénicos
era meramente pasiva, ya que se limitaba a la obtencién
de informacién, sin que se llegasen a desarrollar servi-
cios interactivos. En dicho estudio, Espafia figuraba en
una posicion intermedia, justo en la media del resto de
los pafses, con un 50% de los servicios en linea.

BO%

0%

60% 1

50%

0%

0%

20% 1

10%%

0% -

IRL FIN 5 (1 S E UK F A 1]

Fuente: Comision Europea (estudio de Cap Gemini Ernst & Young).

6. Las iniciativas adoptadas por la Comision en este periodo son las siguientes:

—"Seguridad de las redes y de la informacién: Propuesta para un enfoque politico europeo.” Comunicacién de la Comision
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones [COM (2001) 298 final].

—"eEurope 2002: La accesibilidad de los sitios web publicos y su contenido.” Comunicacién de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones [COM (2001) 529 final].

—"eEurope 2002: Creando un marco comun europeo para la explotaciéon de la informacion del sector publico.” Comunicacion de
la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones [COM (2001) 607 final].

—"eEurope 2002: Evaluacion comparativa. Acceso de la juventud europea a la era digital.” Documento de trabajo de los

servicios de la Comision [SEC (2001) 1583].

—"eEurope + 2003. Un esfuerzo cooperativo para implementar la sociedad de la informacién en Europa.” Plan de accion
preparado por los paises candidatos con la ayuda de la Comision Europea (junio 2001).
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Disponibilidad de los servicios publicos basicos de la UE accesibles a través de internet (en %)

Pais Octubre 202 Abril 2002 Octubre 2001
Suecia 87 81 61
Irlanda 85 85 68
Dinamarca 82 69 59
Finlandia 76 70 66
Noruega 66 63 63
Espafia 64 58 50
Francia 63 61 49
Reino Unido 62 63 50
Portugal 58 56 51
Italia 57 51 39
Australia 56 59 40
Paises Bajos 54 42 37
Islandia 53 50 38
Grecia 52 54 39
Suiza 49 35 -
Alemania 43 46 40
Bélgica 47 43 23
Luxemburgo 32 22 15
Media europea 60 55 40

Fuente: Cap Gemini Ernst & Young.

A estos datos se suman los contenidos en el “Informe
final eEurope 2002", Comunicacién de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y
Social y al Comité de las Regiones [COM (2003) 66 final],
de 11 de febrero de 2003, en la que se puso de relieve
gue esta Iniciativa, en ultima instancia, no se habia tradu-
cido en la creaciéon de empleo o en nuevas ofertas de ser-
vicios, a pesar del aumento de los servicios en linea de
las administraciones publicas. Este pasaria a ser el objetivo
principal del nuevo Plan de accién que le sucederia.

4. El Plan de accién eEurope 2005: una conec-
tividad efectiva

4.1. El paso a la Iniciativa eEurope 2005

Las novedades que se sucedian en el &mbito tecnolégi-
co, junto al agotamiento y limitaciones de la Iniciativa
eEurope 2002, determinaron que el Consejo Europeo
de Barcelona, de 15y 16 de marzo de 2002, solicitase
a la Comisién la elaboracién de un nuevo plan de ac-
cion, centrado especificamente en la disponibilidad vy la
utilizacion generalizadas de redes de banda ancha en
toda la Unién antes de 2005, el desarrollo del protocolo
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Internet IPv6, y en la seguridad de las redes y de la
informacion, la Administracion electrénica, el aprendi-
zaje por medios electrénicos, la sanidad en linea vy el
comercio electrénico.

Se pasé asf de la Iniciativa eEurope 2002, que esta-
ba concentrada en la ampliacién de la conectividad a
Internet de ciudadanos, empresas y administraciones
publicas, a la Iniciativa eEurope 2005, que pretendia
convertir la conectividad en actividades econémicas en
el periodo 2002-2005.

La Iniciativa “eEurope 2005 - Una sociedad de la in-
formacién para todos” —que fue presentada en la Co-
municacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social, y al Comité de
las Regiones. Plan de accion presentado al Consejo Eu-
ropeo de Sevilla, 21-22 de junio de 2002 [COM (2002)
263 finall-, plante6 como objetivo crear un marco fa-
vorable a la inversion privada y a la creacion de nuevos
puestos de trabajo, impulsar la productividad, moderni-
zar los servicios publicos y ofrecer a todos la posibilidad
de participar en la sociedad de la informaciéon mundial.

Para alcanzar estos objetivos, se presentaron cuatro
instrumentos interdependientes. Por una parte, las me-
didas politicas, entre las que se encontraban la conexién
de banda ancha, la interoperabilidad, los servicios
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publicos interactivos, la contratacion publica, los pun-
tos de acceso publico a Internet y la aplicaciéon a la
cultura y turismo.”

A las medidas politicas se afadian tres instrumentos
gue habian venido utilizandose puntualmente con ante-
rioridad, como eran el desarrollo, analisis y difusion de
las buenas practicas, poniendo en marcha proyectos que
acelerasen la implantacion de aplicaciones e infraestruc-
turas de vanguardia;® la evaluaciéon comparativa de los
progresos conseguidos en el logro de los objetivos y de
las politicas al servicio de dichos objetivos para facilitar el
seguimiento y reorientacion de las medidas politicas; v,
por ultimo, la coordinacién global de las politicas existen-
tes para generar sinergias entre las acciones propuestas a
través de un grupo de direccidn que ofreciese una vision
de conjunto de la evolucion de las politicas y un adecua-
do intercambio de informacion entre los responsables na-
cionales y europeos y el sector privado.®

Casi al ano de iniciarse el plan de accion eEurope 2005,

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones: “Comunicaciones electronicas:
el camino hacia la economia del conocimiento” [COM
(2003) 65 final], de 11 de febrero de 2003, que, si bien
no introdujo grandes novedades, sirvié para recordar a los
estados miembros la necesidad de completar rapidamen-
te el proceso de definicién y ejecucion de las actuaciones
ya planeadas, y complementarlas en caso necesario.

En este sentido, y para cumplir con los objetivos del
Programa eEurope 2005, se apuntd la necesidad de ofre-
cer unos contenidos, aplicaciones y servicios interesantes
que impulsaran el uso de la banda ancha y el acceso mul-
tiplataforma, para lo que los gobiernos y administraciones
publicas resultaban determinantes. Con este objetivo, la
Comision identificd una serie de iniciativas de fomento
de la puesta en linea de la informacién (como los premios
eGovernment, eHealth), y programas de suministro de in-
formacion y contenidos como el eContent, junto a otros
programas de desarrollo de nuevos servicios y aplicacio-
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se aprobd la Comunicacion de la Comision al Consejo, al nes (eTEN, eCONTENT, IST e IDA).™°

7. El contenido detallado de estos objetivos era el siguiente:

a) La conexién de banda ancha. Los estados miembros debfan esforzarse por disponer de conexiones de banda ancha para
todas las administraciones publicas antes de finalizar 2005. Dado que los servicios de banda ancha se podian ofrecer sobre di-
ferentes plataformas tecnoldgicas, se exigia a las autoridades nacionales y regionales que no discriminasen entre las tecnologias
a la hora de adquirir conexiones (por ejemplo, utilizando procedimientos de licitacién abierta).

b) La interoperabilidad. Esta debia alcanzarse antes de finalizar 2003, para lo que la Comisién debia hacer publico un marco
de interoperabilidad concertado, para facilitar la prestacion de servicios paneuropeos de Administracion electronica a ciudada-
nos y empresas. En él estaba previsto que se abordasen los contenidos de informacién y las politicas y especificaciones técnicas
recomendadas para combinar los sistemas de informacion de la Administracién publica de toda la UE, sobre la base de normas
abiertas y programas de fuente abierta.

¢) Servicios publicos interactivos. Los estados miembros debian garantizar que los servicios publicos basicos fuesen interac-
tivos, accesibles a todos y disefados de tal modo que explotasen las posibilidades tanto de las redes de banda ancha como del
acceso multiplataforma, todo ello antes de finalizar 2004.

d) Contratacion publica. Los estados miembros debian efectuar por medios electronicos una parte significativa de la contra-
tacion publica antes de finalizar 2005, para lo cual el Consejo y el Parlamento debian adoptar lo més rapidamente posible las
medidas legislativas sobre contratacion.

e) Puntos de acceso publico a Internet (PAPI). Todos los ciudadanos debian tener un facil acceso a los PAPI, preferiblemente
con conexiones de banda ancha, en sus municipios, para lo cual se debfan establecer mediante los fondos estructurales y
la colaboracién con el sector privado y/o el voluntariado.

f) Cultura y turismo. La Comisién, en cooperacion con los estados miembros, el sector privado y las autoridades regionales, debian
definir unos servicios electrénicos para promover Europa y ofrecer una informacién publica de facil utilizacién, a mas tardar en 2005.

8. Este objetivo se desarroll6 esencialmente a través del Programa Modinis (2003-2005), adoptado mediante la Decision
num. 2256/2003/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de noviembre de 2003, por la que se adopta un programa
plurianual (2003-2005) para el seguimiento del plan de accién eEuropa 2005, la difusion de buenas préacticas y la mejora de la
seguridad de las redes y la informacién (Modinis).

9. En desarrollo de este Ultimo objetivo, desde 2002, el esfuerzo cooperador y de intercambio de ideas, experiencias e iniciativas en
la mejora de los servicios publicos y en la construccién de herramientas comunes, pasé a desarrollarse a través de la EPAN (European
Public Administration Network o Red Europea de Administraciones Publicas). Se trata de una red informal que viene actuando de forma

exible como instrumento de cooperacion. Los resultados de su trabajo se re ejan en las decisiones, resoluciones y programas a medio
plazo adoptados por los ministros o directores generales, asi como en las prioridades de la Presidencia, rotatoria semestralmente.

10. El Programa eTEN fue concebido por la Comunidad Europea para contribuir al despliegue de servicios basados en las
redes de telecomunicaciones (servicios en linea), con una dimension transeuropea. El Programa eContent se formulo con el fin
de estimular el desarrollo y uso de contenidos europeos en las redes globales, y promover la diversidad linguistica en la Unién
Europea. El Programa IST se dirige a la investigacion en el ambito de la Administracion, la sanidad y la educacion en linea. Por
ultimo, el mas importante es el Programa IDA de intercambio de datos entre las administraciones, que tiene como misién coor-
dinar el establecimiento de redes telematicas paneuropeas entre las administraciones.
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A estas medidas de fomento, se sumaron otras, re-
lativas también a la informacién contenida en las co-
municaciones por medios electrénicos. Se trataba, en
concreto, de medidas destinadas a facilitar el acceso a
la informacion y contenidos de titularidad publica en
condiciones predecibles y equitativas, para lo que se
propuso la elaboracion de una directiva sobre reuti-
lizacion de informaciéon del sector publico, que seria
finalmente adoptada como Directiva 2003/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviem-
bre de 2003.

4.2. La Comunicacion de la Comision: “El pa-
pel de la Administracion electrénica en el fu-
turo de Europa” (2003)

La iniciativa mas relevante para la Administracion
electronica durante el periodo de vigencia del Plan
de accién eEurope 2005 fue, sin duda alguna, la Co-
municacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo vy al
Comité de las Regiones: "El papel de la Administracion
electrénica en el futuro de Europa” [COM (2003) 567
final], de 26 de septiembre de 2003. A través de esta
Comunicacion, la Comision llevd a cabo un profundo
analisis de la situacion de la Administracion electréni-
ca, enumerando los problemas y los obstaculos mas
importantes, y, a partir del mismo, propuso un conjun-
to coherente de actuaciones para su refuerzo, siempre
en el contexto del Plan de accién eEurope 2005.

La Comunicacion tomaba como punto de partida la
relevancia estratégica del sector publico para cumplir
con los objetivos de la Estrategia de Lisboa, al impulsar
el crecimiento econémico, no solo por tratarse de uno
de los principales agentes econdémicos, sino porque
una intervencion publica mas eficaz y eficiente sobre
las actividades de los particulares contribuiria de forma
determinante a su incremento. Sin embargo, el sector
publico se enfrentaba a un mundo en transformacion
en diversos frentes —demografico, tecnoldgico, econé-

mico y social-, con una creciente exigencia por parte
de los ciudadanos y empresas, y con una limitacion de
recursos que obliga a hacer mas con menos.

Ante esta coyuntura, la Administracion electrénica
se perfilaba como una solucién para administrar mejor
y de forma maés eficiente, para mejorar la elaboracién y
aplicacion de las politicas publicas y para ayudar al sec-
tor publico a hacer frente al dificil problema de prestar
mas y mejores servicios con menos recursos. La Admi-
nistracion electrénica se identificaba asi como un medio
para alcanzar un sector publico mas abierto, incluyente
y productivo, ajustado a la idea de buen gobierno."

Esta percepcion se trasluce en la propia definicién
de la Administracion electrénica, ya que la Comuni-
cacion la describe como el “uso de las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las administra-
ciones publicas, combinado con cambios organizativos
y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios
publicos y los procesos democraticos y reforzar el apo-
yo a las politicas publicas.” De este modo, la Admi-
nistracion electrénica forma parte de la gobernanza
electronica (eGovernment), definida como una com-
binacion de TIC, innovacion organizativa y mejora de
las aptitudes, que se aplica a otros &mbitos, como la
salud, la educacioén, los transportes, etc. Por lo tanto,
a nivel comunitario europeo, el concepto de Adminis-
tracion electrénica tiene un sentido restringido, que la
distingue de estas otras areas que se consideran dentro
de los denominados “servicios publicos”, en el sentido
amplio de servicio al publico —ya que no se distingue si
su prestacion es publica o privada-.

Para la Comision, los beneficios de la introduccién
de la Administraciéon electrénica se proyectan en tres
planos, ya que la mejora en los servicios ofrecidos a
los ciudadanos incrementa su calidad de vida, mien-
tras que los servicios dirigidos a las empresas mejoran
la competitividad en la economia, y los servicios entre
administraciones refuerzan la cooperacion.

La Comunicacion termina enumerando una serie
de actuaciones que consideraba necesario abordar, en
estrecha cooperacion con los respectivos programas de

11. En la Comunicacion se afirma que la Administracion electrénica permite al sector publico mantener y reforzar el buen

gobierno, dando lugar a:

a) Un sector publico abierto y transparente: administraciones inteligibles y que rinden cuentas a los ciudadanos, abiertas a

la participacion y al escrutinio democraticos.

b) Un sector publico al servicio de todos: un sector publico centrado en el usuario, de caracter incluyente, es decir, que no
excluye a nadie de la prestacion de sus servicios, y respeta a todos, en tanto que individuos a los que facilita servicios persona-

lizados.

) Un sector publico productivo, que ofrece un valor maximo a cambio del dinero del contribuyente: esto supone un ahorro

de tiempo, menores errores y un trabajo mas eficaz y eficiente.
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la UE y con la Red Europea de Administraciones Publi-
cas (EPAN):

a) un acceso incluyente, que permita acceder a los
servicios en linea, lo que se proyecta en muy diversos
ambitos (acceso multiplataforma, acceso a banda an-
cha, accesibilidad para discapacitados, etc.);

b) una mayor confianza, para lo que se debe ga-
rantizar siempre una interaccién y un acceso seguro a
empresas y ciudadanos (proteccion de los datos perso-
nales, autenticacion y gestion de identidad),

€) un mejor uso de la informacién del sector pu-
blico, para mejorar las decisiones internas y facilitar la
eleccién de los ciudadanos y empresas;

d) su incorporacién a la contratacion publica, para la
mejora de las relaciones con los proveedores, la mayor sa-
tisfaccion de los usuarios, la mejor utilizacion de los recur-
sos humanos en el proceso de contratacion y la mejora de
las posibilidades de auditar los gastos publicos;

e) fortalecimiento del mercado interior y de la ciu-
dadania europea a través de unos servicios paneuro-
peos, basados en la Administracion electrénica;

f) interoperabilidad, que permita la interconexion
de sistemas, informacion y formas de trabajar: dentro de
una administracién o entre administraciones, a nivel na-
cional o europeo, e incluso con el sector empresarial;

g) cambios organizativos y adquisicion de nuevas
aptitudes que faciliten el cambio a una nueva forma
de gestion publica;

h) rendimiento y beneficios de la Administracion elec-
trénica que mejore la productividad de las administracio-
nes publicas, con la obtenciéon de un resultado mayor,
mejor 0 mas rapido, partiendo de una aportacién igual.

A pesar de las evidentes ventajas de la Administra-
cion electrénica, la Comision es consciente de que su
implantacién a gran escala no resulta facil, ya que
exige el compromiso de los maximos responsables de
las administraciones publicas y, ciertamente, del pla-
no politico. Para superar las posibles dificultades, la
Comision proponia una metodologia en la que las ac-
tuaciones sectoriales enumeradas se desarrollaban a
través de dos acciones horizontales: reforzar el intercam-
bio de buenas practicas entre los distintos aspectos de
la Administracion electrénica, e impulsar la inversion
en Administracion electrénica en Europa. Con dicha
metodologia se pretendia reforzar y aplicar el Plan de

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

accién eEurope 2005 vy, de esta manera, efectuar una
aportacion de peso a la Estrategia de Lisboa.

4.3. La revision intermedia y actualizacion del
Plan de acciéon eEurope 2005

A mitad del periodo de desarrollo del Plan de accién
eEurope 2005, esto es, en el ano 2004, se llevé a cabo
una evaluacién y reorientacion del mismo.

En la Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y al Comité de las Regiones: “Revision interme-
dia del Plan de accién eEurope 2005” [COM (2004)
108 final], de 18 de febrero de 2004, se puso de mani-
fiesto el acierto de los objetivos de este Plan 'y, en par-
ticular, de los relativos a la Administracion electrénica
en los que se habian obtenido resultados positivos gra-
cias a las iniciativas conjuntas de los estados miembros
—como el aumento del nimero de conexiones de ban-
da ancha para la Administracién, asi como de servicios
publicos en linea interactivos, puntos de acceso publi-
co a Internet y contratacion por medios electrénicos—.

En este sentido, la Comunicacién confirmé que la
Administracion electronica habia pasado a formar par-
te del nucleo de las politicas nacionales de la sociedad
de la informacién, y que todos los estados contaban
con politicas activas y eficaces en este ambito.'? Igual-
mente, la Comisién advertia que, si bien se habifa con-
seguido alcanzar una oferta suficiente de servicios pu-
blicos en linea, ahora el problema se habia trasladado
a la demanda por parte de sus destinatarios, a lo que
se sumaban otros ambitos necesitados de desarrollo,
como era el de la interoperabilidad y el despliegue de
SEervicios paneuropeos.

Ante estos obstaculos en el desarrollo de la Admi-
nistracion electrénica, recomendaba llevar a cabo un
intercambio de buenas practicas mas estructurado, asi
como disponer un refuerzo de la cooperaciéon sobre
la orientacion de las politicas y el apoyo financiero,
apuntando a iniciativas relacionadas con la seguridad,
la normalizacion, los programas abiertos.

Como consecuencia de esta revisién intermedia, a
finales de 2004 se presentd una actualizaciéon del
Plan de accion eEurope 2005. La Comunicacion de

12. La Comision indica que los estudios comparativos demuestran que los servicios publicos basicos totalmente accesibles
en linea pasaron del 17% al 43% entre octubre de 2001 y octubre de 2003, aunque detecta grandes diferencias entre los
estados miembros, que en octubre de 2003 tenian entre un 72% y un 15% de los servicios totalmente disponibles en linea.
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la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones: “Plan de accion eEurope 2005- Actualizaciéon”
[COM (2004) 380 final], de 17 de mayo de 2004, no
entré a modificar ni la estructura ni el contenido del
Plan de accién eEurope 2005, sino que se limité a afa-
dir nuevas acciones a las existentes para afrontar los
problemas detectados —como la falta de demanda de
este tipo de servicios o la ausencia de un verdadero in-
cremento en la eficiencia, derivado de la aplicacién de
las TIC—, a través de medidas basadas esencialmente
en el fomento y la coordinacion. Se trataba de medidas
para incrementar la eficiencia de los servicios publicos
en linea en los &mbitos de la Administracion, la salud y
el aprendizaje, y generalizar su utilizacion, a través de
intercambios de buenas practicas, siguiendo el método
abierto de coordinacion.

Estas iniciativas fueron completadas con otras relati-
vas a determinados objetivos planteados para la Admi-
nistracion electronica dentro del Plan de accion eEurope
2005, como la conexion de las administraciones publi-
cas a la banda ancha —Comunicacion de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Conec-
tando Europa a alta velocidad: estrategias nacionales de
banda ancha” [COM (2004) 369 final], de 12 de marzo
de 2004-, y el desarrollo de servicios de Administracion

electronica paneuropeos —Decision 2004/387/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, relativa a la prestacion interoperable de servicios
paneuropeos de Administracion electréonica al sector
publico, las empresas y los ciudadanos (IDABC)-.

4.4. Los resultados del Plan de accion eEuro-
pe 2005 y el futuro de la sociedad de la infor-
macién después de 2005

Tras mas de cinco afos de desarrollo de los sucesivos
planes de accién sobre la sociedad de la informacién
dentro del marco general de la Estrategia de Lisboa,
los resultados obtenidos en el momento de su revision
intermedia eran mas que positivos.

Como se afirma en el Informe comparativo sobre
sociedad de la informacién preparado por la Comisién
en 2005, a partir de las actuaciones desarrolladas como
dentro de los planes de accion se apreciaba un conside-
rable incremento de los servicios publicos en linea —que
fue el principal objetivo del eEurope 2002—, en parti-
cular de caracter interactivo, lo que permitia un mayor
uso por parte de ciudadanos y empresas, redundando
en notables beneficios, al permitir un acceso mas agil y

exible a las administraciones publicas —objetivo corres-
pondiente al Plan de accion eEurope 2005-.

eGovernment: online availability of basic public services (oct. 2004).
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Fuente: European Commission.

13. En estos ambitos sefalados, se propone un proceso de fomento de compromisos multilaterales de caracter voluntario
en relacion con las prioridades para el despliegue de servicios en linea (accion 4). También se proponen acciones para desarrollar
la interoperabilidad y el intercambio de buenas practicas en cada dmbito de servicios publicos en linea; en concreto, para la
Administracion en linea se prevefa crear un marco de buenas practicas plenamente operativo en 2005, gracias al cual se fomen-
taran el aprendizaje reciproco y la deteccion de las barreras a la transferencia de experiencias (accion 5).
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eGovernment: use of online services (oct. 2004)

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA
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Con antelacion a la publicacion de estos resulta-
dos, y ante la perspectiva de la coincidencia de la fina-
lizacion del Plan de accién eEurope 2005 vy la revision
intermedia de la Estrategia de Lisboa, se considerd
oportuno, a finales de 2004, llevar a cabo un estudio
prospectivo sobre el futuro inmediato de la sociedad
de la informacion.

Este andlisis exploratorio es el que se contiene en la
Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamen-
to Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones: “Retos para la sociedad de la
informacién europea con posterioridad a 2005” [COM
(2004) 757 final], de 19 de noviembre de 2004.

En este Informe general, los elementos estratégi-
cos para la extension de las TIC destacan a los poderes
publicos en su condiciéon de proveedores y usuarios,
ya que, mediante sus politicas de adquisicién, prestan
apoyo a los productos y servicios de Ultima generacién
y, de este modo, incrementan la oferta de servicios en
linea (servicios de Administracién, salud o aprendizaje
en linea, etc.), lo que anima a empresas y ciudadanos a
incorporar estas tecnologias a su actividad.

Entre los temas a tratar en el futuro, apuntaba
—junto a los contenidos y servicios, la inclusién digital y
la participacion ciudadana, servicios publicos, capacita-
cion y empleo, interoperabilidad, confianza y fiabilidad,
o el aprovechamiento de las TIC por las empresas— a los
servicios publicos, atendiendo al contexto de reforma
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del sector publico, en busca de mayor capacidad vy efi-
ciencia ante la necesidad de hacer frente a importantes
retos de sociedad, como son el envejecimiento de la
poblacion y la inmigracion, manteniendo simultanea-
mente el gasto publico bajo control, y mejorando el
nivel de calidad general.

Como retos a afrontar con posterioridad a 2005,
se apuntaba la insuficiencia de las inversiones en TIC,
la falta de interoperabilidad entre muchos de los ser-
vicios, las diferencias entre las normas y las practicas
administrativas vigentes en los distintos paises, las di-
ficultades relacionadas con la gestion de la identidad
o el grado de fiabilidad y seguridad de las redes dis-
ponibles.

Asimismo, dentro de los retos se sefialaban algunos
relacionados directamente con el desarrollo del merca-
do Unico. Por una parte, se indicaba la necesidad de
mejoras para superar la carga administrativa despro-
porcionada que sufrian las empresas, para lo que se
proponia que todas las empresas, y en particular las
mas pequenas, tuviesen la posibilidad de poder realizar
el mayor nimero posible de tramites en linea, para lo
que habria de permitirse la presentacion de documen-
tos con firmas electrénicas autorizadas. En este mis-
mo sentido se insistia en la necesidad de fomentar la
dimensién transfronteriza de los servicios publicos, en
concreto, la inscripcion de sociedades y las ventanillas
Unicas de movilidad de los ciudadanos.
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5. El Plan de accién i2010: la sociedad de la
informacion como motor del crecimiento y
del empleo

5.1. Objetivo y contenido del Plan de accién
i2010

Como consecuencia de la renovacién de la Estrategia
de Lisboa en 2005, se hizo necesario llevar a cabo un
replanteamiento de la politica sobre sociedad de la
informacién. Esta revisién surge de las Conclusiones
del Consejo Europeo de 23 y 24 de marzo de 2005,
que marcan el inicio de una nueva etapa en la que
se pretende construir una sociedad de la informacion
plenamente integradora, basada en la generalizacion
de las TIC en los servicios publicos, las PYME vy los
hogares.

Este nuevo periodo viene estructurado bajo un
marco estratégico plurianual que alcanza nuestro dias,
que se presentd bajo la denominacion: “i2010 - Una
sociedad de la informacién europea para el crecimien-
toy el empleo”, en la Comunicacion de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémi-
co y Social Europeo y al Comité de las Regiones [COM
(2005) 229 final], de 1 de junio de 2005. Este Plan de
accion 2010 elaborado por la Comision Europea cons-
tituye el nucleo de la Estrategia de Lisboa, renovada en
favor del crecimiento y el empleo.

La Iniciativa i2010 parte de las circunstancias de-
rivadas del desarrollo y extension del uso de las TIC
que, en torno al ano 2005, apuntaban a un creci-
miento masivo de la sociedad de la informacién y de
los medios de comunicacion, propiciado por la gene-
ralizacion de las comunicaciones de alta velocidad y
la posibilidad de conexion a través de multiples dis-
positivos. Se trataba de un nuevo contexto de con-
vergencia digital de los servicios, redes y dispositivos
de la sociedad de la informacién y de los medios de
comunicacion, que exigia una convergencia politica
y una voluntad de adaptar los marcos reguladores
para mantener su coherencia con la economia digi-
tal emergente.

Para hacer frente a estos nuevos retos, se deter-
minan, como objetivos de la Iniciativa i2010: a) la
construccion de un Espacio Unico Europeo de la In-
formacion, que promueva un mercado interior abierto
y competitivo para la sociedad de la informacion y los
medios de comunicacion; b) el refuerzo de la innova-
cion y la inversion en la investigacion sobre las TIC, con
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el fin de fomentar el crecimiento y la creacién de
mas empleos y de mas calidad; c) el logro de una
sociedad europea de la informacion basada en la in-
clusion, que fomenta el crecimiento y el empleo de
una manera coherente con el desarrollo sostenible,
y que da la prioridad a la mejora de los servicios pu-
blicos y de la calidad de vida.

En este Ultimo apartado, como parte esencial de la
sociedad europea de la informacién, destacan los servi-
cios publicos en linea, por la relevancia de su actividad
sobre la economia europea, por lo que se pretende
conseguir que estos servicios publicos, basados en las
TIC, sean mas eficaces, mas accesibles, mas transpa-
rentes y mas rentables.

Sin embargo, este objetivo seguia encontrando
obstaculos como, principalmente, los derivados de
la fragmentacién entre los sistemas utilizados, no
ya en cada Estado, sino por cada Administracion, lo
cual se pone de manifiesto en la ausencia de inter-
faces comunes, de sistemas de autenticacién homo-
géneos, que dificulta el acceso e impide la conserva-
cion de la identidad de un sistema a otro. También se
identifican problemas estructurales para la recepcion
de las TIC por las administraciones publicas, como
la falta de adaptacion de la organizacion y de los
procesos publicos, asi como de la capacitacion de
sus responsables.

Por ello se propuso, dentro del Plan de accion 2010,
abordar estas cuestiones de manera integrada, a través
de un plan de accién sobre la Administracion electronica
—que se analiza a continuacién-y unas orientaciones es-
tratégicas sobre servicios publicos basados en las TIC.

5.2. El Plan de accion sobre Administracion
electronica i2010

Al igual que ocurriera con los planes precedentes, en el
marco del Plan de accién ;2010 también se han desa-
rrollado iniciativas especificas relativas a la Administra-
cion electronica, que se contienen en la Comunicacion
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Consejo Econémico y Social y al Comité de las Regio-
nes: “Plan de accién sobre Administracion electrénica
i2010: Acelerar la Administracion electrénica en Euro-
pa en beneficio de todos” [COM (2006) 173 final], de
25 de abril de 2006.

Como en documentos similares, la Comunicaciéon co-
mienza poniendo de manifiesto la relevancia estratégica
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de la Administracion electrénica para alcanzar los
objetivos de competitividad y empleo propuestos
en la revisién de la Estrategia de Lisboa, asi como
para la modernizacion y la innovaciéon necesarias para
afrontar los retos derivados de una realidad cada vez
mas compleja y cambiante (envejecimiento de la po-
blacion, el cambio climéatico, etc.).

De este modo se plantea el objeto del Plan, que
es acelerar la obtencion de resultados tangibles
para ciudadanos y empresas en la aplicacion de la
Administracion electrénica, garantizando la inte-
roperabilidad que evite la fragmentaciéon nacional
y permita alcanzar una Administracién electronica
a nivel de la UE, haciendo posible la obtencion de
economias de escala en las iniciativas de los estados
miembros, y garantizando la cooperacion de todas
las partes interesadas en la UE en su concepcion y
realizacion.

Los ejes del Plan de accion de la Administracion
electrénica, que se habran de desarrollar hasta 2010,
son los siguientes:

a) Inclusion social. Ningun ciudadano debe que-
darse atras, por lo que la Administracion electroni-
ca debe fomentar la inclusién, de manera que, para
2010, todos los ciudadanos se beneficien de unos
servicios de confianza e innovadores, asi como de un
acceso sencillo para todos. Para cumplir este objetivo,
se propone identificar, junto a los estados miembros,
los colectivos que pueden beneficiarse de la Adminis-
traciéon electrénica y las plataformas a través de las
que pueden acceder.

b) Resultados tangibles. La eficiencia y la efica-
cia deben hacerse realidad, contribuyendo de for-
ma significativa, para 2010, a la satisfaccion de los
usuarios, a la transparencia y la rendicion de cuen-
tas, al aligeramiento de la carga administrativa y a
la mejora de la eficiencia. Se propone establecer un
marco de medicién de la Administracion electronica
comun, una evaluacién comparativa de su impacto,
y garantizar la sostenibilidad financiera y operativa a
largo plazo del intercambio de experiencias, infraes-
tructuras y servicios.

) Servicios estratégicos de gran repercusion para
los ciudadanos y las empresas. En concreto, la contra-
tacion publica, que debe estar plenamente disponible
en forma electrénica para 2010, y con una utilizaciéon
al cincuenta por ciento. Para cumplir este objetivo, se
fijan unos objetivos e hitos medibles, se establecen
especificaciones comunes de elementos clave para
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la contratacion publica electrénica transfronteriza, y
se desarrollan, evalian y revisan proyectos piloto de
contratacion publica electrénica transfronteriza en los
estados miembros.

d) Acceso autenticado cémodo, seguro e inte-
roperable, para lo que se acuerda con los estados
miembros una hoja de ruta hacia un marco europeo
sobre identificacién electronica (elDM) para 2010,
asi como unas especificaciones comunes para una
elDM interoperable en la UE. Estas acciones se com-
plementan con proyectos piloto a gran escala de
elDM interoperables en los servicios transfronteri-
z0s, y unas especificaciones aprobadas de comun
acuerdo.

e) Fortalecer la participacion democratica. Se tra-
ta de demostrar, antes de 2010, que existen unas he-
rramientas que permiten el debate y la participacion
del publico efectivos en la adopcion de decisiones de-
mocraticas. Con este objetivo, se propone someter a
prueba herramientas basadas en las TIC, que faciliten
la transparencia y la participacion publica en la adop-
cion de decisiones democraticas, poner en marcha una
accion preparatoria sobre herramientas basadas en las
TIC para mejorar la adopcion de decisiones parlamen-
tarias, y situar las formas avanzadas de democracia
electronica como prioridad en los programas de inves-
tigacion.

De forma complementaria, dentro del Plan de ac-
cién 12010, se han adoptado otras medidas mas es-
pecificas, dirigidas a superar la fragmentacion entre
administraciones, garantizando la interoperabilidad.
Asi, en la Comunicacion de la Comisién al Consejo
y al Parlamento Europeo: “Interoperabilidad de los
servicios paneuropeos de Administracién electronica”
[COM (2006) 45 final], de 13 de febrero de 2006,
se define la interoperabilidad como la capacidad de
conectar sistemas de tratamiento de la informacion
y sistemas de trabajo, y de comprender y reutilizar
la informaciéon de otras organizaciones, dentro de la
cual se puede identificar una interoperabilidad orga-
nizativa, técnica y semantica. La interoperabilidad se
identifica asi como un requisito previo a la puesta a
disposicion de servicios de Administracion electronica
a través de las fronteras nacionales y organizativas, ya
que facilita la comunicacion, la interaccion y la tran-
saccion entre diferentes entidades o socios, y permite
a las organizaciones mantener su independencia y, a
la vez, ser permeables a la informacién y las transac-
ciones.
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Por esta razodn, la Comision establece en su Co-
municacion los requisitos basicos de aplicacion de la
interoperabilidad paneuropea de los servicios de Admi-
nistracion electrénica, perfila las prioridades en un con-
junto estructurado de politicas y medidas para lograr
la interoperabilidad de los servicios de Administracion
electrénica en un contexto paneuropeo, y, por ultimo,
propone nuevas medidas a modo de primeros pasos
para completar este marco.

5.3. La evolucion inicial del Plan de accién
i2010: primer y segundo Informe anual

El desarrollo de las reformas contenidas en el Plan de
acciéon 2010 —incluidas las especificas sobre Adminis-
traciéon electrénica— se ha caracterizado por estar so-
metidas a un proceso de seguimiento y actualizacion
continuo mediante las revisiones anuales.

La primera de las revisiones anuales se llevé a cabo
mediante la Comunicacién de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Iniciativa “i2010
- Primer Informe anual sobre la sociedad de la informa-
cion europea” [COM (2006) 215 final], de 19 de mayo
de 2006, en la que se ponia de manifiesto un cierto
fracaso ante la ausencia de un cambio de tendencia
o aceleracion en materia de TIC, que permitiera situar
a la UE en una senda de crecimiento y competitividad
sostenidos.

Por esta razon, la Comision exigfa un salto cua-
litativo que debia venir de situar la Iniciativa i2010
como motor de la Estrategia de Lisboa renovada. La
Comisiéon vincula explicitamente las prioridades en
materia de TIC y los objetivos de la Estrategia de Lis-
boa revisada. En concreto, se sefiala cémo, para el
cumplimiento de los objetivos propuestos en su Infor-
me de evolucion anual sobre crecimiento y empleo de
2006, referidos a “liberar el potencial empresarial” y
“hacer frente a la globalizacion y al envejecimiento
de la poblacion”, resultaban pertinentes las medidas
sobre Administracion electrénica adoptadas por los
estados miembros.

A este respecto, la Comisiéon se plantea tres objeti-
vos para el periodo 2006-2007: desarrollar el Plan de
accién sobre Administracion electréonica y proponer
orientaciones estratégicas en relacion con unos servi-
cios publicos basados en las TIC; crear el portal sobre
salud publica de la Unién Europea y elaborar una reco-
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mendacion sobre interoperabilidad en el ambito de la
salud electronica; y poner en marcha proyectos piloto
a fin de ensayar, a escala operativa, soluciones tecno-
l6gicas, legales y organizativas para la prestacion de
servicios publicos en linea.

En la segunda revision de la Iniciativa i2010, conte-
nida en el Documento: “i2010 - Informe anual sobre
la sociedad de la informacion 2007”, Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones [COM (2007) 146 final], de 30 de abril de
2007, las conclusiones fueron mas positivas, ya que la
Comision estimo que los principales indicadores evolu-
cionaban en la direcciéon correcta, manteniendo a las
TIC como un motor fundamental del crecimiento y la
innovacion.

La Comision identifica un crecimiento progresivo
que se plantea mantener: las iniciativas de los estados
miembros en materia de Administracion electrénica
nacional van avanzando, y estos cooperan en activi-
dades comunes a nivel comunitario, con vistas a lograr
los objetivos del Plan de accién sobre Administracion
electronica en 2010. Por esta razén, la Comision se
plantea, como acciones inmediatas, continuar pres-
tando apoyo a la aplicacion de este Plan de accion de
la Administracion electrénica, mantener también sus
esfuerzos para integrar y transformar su propia Admi-
nistracion, revisar el Marco europeo de interoperabili-
dad (con especial atencion a la interoperabilidad en el
ambito sanitario), e impulsar proyectos piloto a gran
escala al amparo del PIC.

5.4. La revision intermedia del Plan de accion
i2010

Una vez alcanzado el ecuador del Plan de accion i2010,
se ha procedido a su revisién, a través de la Comunica-
cion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: "“Preparar el futuro digital de Europa - Re-
vision intermedia de la Iniciativa i2010” [COM (2008)
199 final], de 17 de marzo de 2008.

La Comisién confirma que Europa figura entre
los lideres mundiales en el desarrollo de la econo-
mia digital, pero que la sociedad de la informacion
sigue fragmentada. Asi lo deduce de su Informe de
2007 sobre la Estrategia de Lisboa, en el que destaca
la relevancia de las TIC para la consecucién de las
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reformas estructurales, y el consiguiente refuerzo,
por una parte de los estados miembros, de sus po-
liticas de 1+D y TIC, si bien también muchas partes
de la UE siguen a la zaga en lo que se refiere a la
adopcion de las TIC.

Como resultado de esta revision, la Comisién
propone explotar el potencial de las TIC para abrir
el mercado Unico en beneficio de los ciudadanos,
las empresas y las autoridades publicas. Se preten-
de promover la libre circulacidon de conocimientos e
innovaciones como una “quinta libertad” en el mer-
cado Unico.

Asi, se indica como prioridad colmar las impor-
tantes lagunas del mercado Unico, particularmente
en el caso de los servicios, a través de la simplifica-
cién de los procedimientos, la reduccion de la car-
ga administrativa y el impulso al acceso a mercados
transfronterizos, en particular para la contratacién
publica. Entre las medidas para alcanzar estos ob-
jetivos, se proponen la prestaciéon interoperable de
servicios paneuropeos de Administracion electréoni-

Online availability for all services

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

ca y el reconocimiento transfronterizo de las firmas
electronicas.™

Esta Comunicacién venia acompafiada del Informe
anual sobre la sociedad de la informacién 2008 [SEC
(2008) 470], en el que se ponen de manifiesto dos pro-
blemas de asimetria en el proceso de extension de la
Administracion electronica.

Por una parte, el distanciamiento en la penetracion
de la Administraciéon electronica entre las empresas,
gue gozan de mejores recursos, y los ciudadanos, que
no siempre estan suficientemente dotados: existe
asi una diferencia de un 30% entre unas y otros en
cuanto al uso de la Administracion en linea. Por otra,
la diferencia entre los estados miembros en cuanto
a la accesibilidad de los servicios en linea (un 50% en-
tre el primero y el Ultimo) y el grado de complejidad
de los procesos disponibles (un 80% entre el primero
y el ultimo). Asi se puede comprobar comparando las
tablas siguientes extraidas del referido Informe, y que
se refieren a la situacion de las empresas y de los ciu-
dadanos respectivamente.
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Average of EU2007+

AT MT PT S UK NO SE DE EE FR 1T ES FI DK NL BE CZ TR HU IS5 IE CY EL LU LT RO 5K LV PL CH BG

Fuente: Cap Gemini, The User Challenge. Benchmarking the supply of online public services, 2007.

14. En cuyo cumplimiento se ha adoptado la reciente Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Plan de accién sobre la firma electrénica y la identificacion
electrénica para facilitar la prestacién de servicios publicos transfronterizos en el mercado Unico” [COM (2008) 798 final], de

28 de noviembre de 2008.
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Supply vs take up - businesses
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* e-Governement usage by enterprises (2007) ™ Online sophistication for businesses

Fuente: Cap Gemini, The User Challenge. Benchmarking the supply of online public services, 2007.

Estos han sido los Ultimos problemas y objetivos
identificados en el desarrollo de las lineas politicas ge-
nerales de la Administracion electronica dentro de los
sucesivos planes de accion. Sin embargo, los mayores
avances en la implantaciéon de la Administracion elec-
trénica en los estados miembros se han conseguido a
través de acciones concretas planteadas en la politica
de mercado Unico, como podra comprobarse a conti-
nuacion.

6. El impulso a la Administracion electronica
a través de la realizacion del mercado inte-
rior de servicios

6.1. La Directiva de servicios del mercado in-
terior

La Estrategia de Lisboa incluia, entre las reformas eco-
némicas, la consecucién de un mercado interior aca-
bado y plenamente operativo. En cumplimiento de lo
acordado en el Consejo Europeo de Lisboa, se preparé
la Comunicacién de la Comision al Consejo vy al Parla-
mento Europeo: “Una estrategia para el mercado in-
terior de servicios” [COM (2000) 888 final], de 29 de
diciembre de 2000. En desarrollo de esta Estrategia, se
fueron adoptando diversas medidas, que culminarian
con la propuesta de Directiva de servicios del mercado
interior.
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En efecto, tras un largo periodo de actuaciones
preparatorias, la Comisién presentd su propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relati-
va a los servicios en el mercado interior [COM (2004)
2 final], el 13 de enero de 2004, que fue rechazada
en primera vuelta por el Parlamento Europeo en su
votacion de 16 de febrero de 2006. Tras la elabora-
cion por la Comisiéon de una propuesta modificada, el
Parlamento Europeo procedié a una segunda lectura
positiva, que permitid su aprobacidon como Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servi-
cios en el mercado interior.

El objetivo de la Directiva es alcanzar un auténtico
mercado Unico de servicios en la Unién Europea a través
de la eliminacion de barreras legales y administrativas
que actualmente limitan el desarrollo de actividades de
servicios entre estados miembros. La Directiva preten-
de, por tanto, reducir cargas administrativas y otorgar
mayor seguridad juridica a aquellos que desean prestar
un servicio a través de un establecimiento permanente
(libertad de establecimiento) o sin recurrir a dicho es-
tablecimiento (libertad de circulacion de servicios). En
definitiva, pretende también ampliar la posibilidad de
eleccion de los destinatarios y mejorar la calidad de los
servicios, tanto para los consumidores como para las
empresas usuarias de servicios.

Se trata de una Directiva de alcance general —dirigi-
da tanto a los prestadores como a los destinatarios de
los servicios, a servicios intermedios para empresas y
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a servicios finales para los consumidores, y abarcando
todas las fases del proceso empresarial-, con proyec-
cion horizontal —su contenido se configura de forma
abstracta sin distinguir entre sectores—, y con un plan-
teamiento global —parte de la inclusion de todos los
servicios en general, para excluir posteriormente algu-
nos de ellos—.

El contenido de la Directiva se divide en distintos
apartados que se dedican, respectivamente, a:

a) La simplificacién administrativa, que incluye tan-
to simplificacién de procedimientos, como el desarrollo
de la ventanilla Unica y los procedimientos electréni-
cos, que analizaremos en detalle mas adelante.

b) La libertad de establecimiento de los prestadores,
con respecto a la que se establece, como regla general,
que cualquier prestador de servicios establecido legal-
mente en un Estado miembro podra establecerse en
cualquier otro pais de la Union, por lo que, solo excep-
cionalmente, podra supeditarse el acceso o ejercicio de
una actividad de servicios a un régimen de autorizacion
cuando concurran determinadas condiciones.

) La libre circulaciéon de servicios, que exige a los
estados miembros garantizar el libre acceso a las acti-
vidades de servicios y su libre ejercicio en su territorio,
por lo que, solo excepcionalmente, podran imponerse
requisitos adicionales, si estos no son discriminatorios,
resultan proporcionados y estan justificados por razo-
nes de orden publico, seguridad publica, salud publica
o proteccion del medio ambiente.

d) La calidad de los servicios, que abarca aspectos
tan dispares como la informacién sobre los prestadores
y sus servicios, el régimen de seguros y garantias, de las
comunicaciones, de la calidad (en sentido estricto), de
los litigios y de los cédigos de conducta.

e) Cooperaciéon administrativa para la implementa-
cion del contenido de la Directiva.

f) Medidas para la implantacion de su contenido.

Dentro de su contenido relativo a la simplificacion
administrativa, al que se refiere el capitulo Il de la Di-
rectiva, las modificaciones que se prevén en sus tres
ejes —simplificacion de procedimientos, ventanilla Uni-
ca y procedimientos electronicos— estan llamadas a al-
terar en profundidad el modo de actuar de todas las
administraciones publicas.
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En cuanto a la simplificacion de los procedimientos,
basta mencionar la supresién, de forma generalizada,
de requisitos formales como la presentacion de docu-
mentos originales, copias o traducciones compulsadas,
excepto cuando estd justificado por razén imperiosa
de interés general (considerando 47 y articulo 5.3), lo
cual, si bien es cierto que no es un objetivo novedoso,
si es la primera vez que su cumplimiento se plantea
de forma sistemaética y obligatoria. Asimismo, se exige
que las autorizaciones den acceso a una actividad de
servicios en todo el territorio nacional, a no ser que
esté objetivamente justificado exigir una autorizacién
individual para cada establecimiento o se limite a una
parte especifica del territorio nacional (considerando
47 y articulo 10.4).

La ventanilla Unica se impone como un elemento
para la simplificacién, al garantizar que todo prestador
de servicios disponga de un interlocutor Unico al que
dirigirse para realizar todos los procedimientos y trami-
tes (considerando 48y articulo 6)."

Si bien las ventanillas deben ser Unicas desde la
perspectiva del prestador de servicios, pueden ser va-
rias en atencion a la existencia de distintas instancias
territoriales (ya que no se afecta a las competencias de
cada una de ellas) o, incluso, de los distintos servicios
de que se trate. En todo caso, los estados miembros
han de disponer las ventanillas Unicas para todos los
prestadores de servicios, independientemente de que
estos se encuentren establecidos en su territorio o en
el de otro Estado miembro.

Debe notarse que la Directiva no exige que se trate
de ventanillas Unicas electronicas, aunque la propia Co-
mision recomienda esta opcion en su Manual de trans-
posicion de la Directiva, para evitar el establecimiento
de toda la infraestructura que conlleva una sede fisica;
si afirma asimismo que estas deben estar apoyadas con
una cierta infraestructura fisica, para facilitar su utiliza-
cion a los prestadores que no estén familiarizados con
los medios electronicos.

En el caso de las ventanillas Unicas electronicas, la
Comisién recomienda establecer una estructuracion
clara de la informacién y de los procedimientos en si-
tios web o en herramientas electrénicas similares, en
los que se faciliten orientaciones comprensibles refe-

15. El Manual de transposicion de la Directiva de servicios, elaborado por la Direccion General de Mercado Interior y Ser-
vicios de la Comision Europea en 2007, especifica que las ventanillas se conciben como interlocutores institucionales Unicos
desde la perspectiva del prestador de servicios, de modo que este no tenga que ponerse en contacto con varias autoridades u
6rganos competentes para recabar toda la informacién pertinente y completar lo necesario para el ejercicio de sus actividades

de servicio.

‘ ‘ 059-83 VIDA 21 CAST.indd 77

QDL 21. Octubre de 2009 | 77

30/11/09 14:45:12 ‘ ‘



Jost Vipa FERNANDEZ

ridas a la totalidad de los procedimientos y tramites
gue han de seguirse para el acceso a las actividades de
servicio y para su ejercicio. A través de estas ventanillas
Unicas de formato electréonico se debe facilitar a los
prestadores la identificacién de todos los procedimien-
tos y tramites aplicables a sus solicitudes en concreto,
asi como la obtencion de una vision general uniforme
de las que se encuentran en curso, por lo que no bas-
tard con incluir una mera relacion o compilaciéon de
vinculos de Internet en un sitio web central. Asimismo,
recomienda establecer una linea de asistencia a la que
recurrir en caso de dificultad.

En cuanto a los procedimientos electrénicos como
medida para la simplificacién administrativa, debe te-
nerse en cuenta que la incorporacion de medios elec-
tronicos va mas alla, ya que en la propia Directiva se
hacen constantes referencias a su utilizacién no solo
por las autoridades publicas nacionales, sino por
los prestadores de servicios y por los destinatarios de los
mismos.

Sin embargo, destaca su aplicacién a la actividad
de las administraciones publicas bajo la referida forma de
procedimientos electrénicos, ya que se prevé de forma
especifica para facilitar el acceso a las actividades de
servicio y su ejercicio en el mercado Unico, dentro del
objetivo de la simplificacion administrativa (conside-
rando 46). En este sentido, la Directiva reconoce que
la creacién de un sistema de procedimientos y trami-
tes efectuados por via electronica resulta fundamental
para lograr la simplificacién administrativa en materia
de actividades de servicios (considerando 52). Esto no
impide que se complete con otros medios (no electré-
nicos) para la tramitacion de los procedimientos, cuan-
do resulte necesario.

El cumplimiento de esta obligacion relativa a los
procedimientos electrénicos —que puede requerir la
adaptacion de las legislaciones nacionales y de otras
normas aplicables a los servicios—, se encuentra limita-
do en varios sentidos: en primer lugar, se trata de una
obligacion de resultado que ha de permitir efectuar los
procedimientos y tramites a distancia, tanto de forma

interna como a nivel transfronterizo; asimismo, esta
obligacién no se impone cuando por la naturaleza del
procedimiento o del tramite no puede cumplirse —por
ejemplo, cuando resulta necesaria una entrevista del
solicitante para comprobar la integridad personal—; y
tampoco ha de afectar a la politica interna sobre uso
de las lenguas a nivel estatal.

Las obligaciones concretas establecidas en la Direc-
tiva de servicios con respecto a la Administracion elec-
trénica se desglosan en dos: el acceso a la informacién
y a la asistencia de las autoridades publicas a través
de medios electrénicos, y la tramitacion de los proce-
dimientos por via electrénica.

El acceso a través de medios electronicos a la in-
formacién publica y a la orientacién por parte de las
autoridades nacionales, se dispone en el articulo 7.3.
Como derecho de informacion para los prestadores y
destinatarios de los servicios, se reconoce la posibilidad
de permitirles el acceso a determinados datos relacio-
nados con la actividad de ordenacion y supervision de
las autoridades publicas, asi como a la ayuda de es-
tas.’® Asimismo, también se dispone que los estados
miembros donde residan los destinatarios puedan ob-
tener de estos informaciones similares a través de me-
dios electrénicos (articulo 21.1).

La Comisién indica que, para cumplir esta obliga-
cion, los estados miembros deben organizar la infor-
macion de manera clara, independientemente de las
bases de datos y las herramientas de informacién en
linea existentes (p. ej., por sectores de actividad, y di-
ferenciando entre los requisitos que han de cumplir los
que deseen establecerse y los que solo pretendan pres-
tar servicios de manera transfronteriza), velando por
que se ofrezca en un lenguaje sencillo e inequivoco
y se presente de un modo coherente, comprensible y
estructurado (no basta una mera referencia a los textos
legales pertinentes, o la reproduccion de los mismos).
Ademas, se exige a los estados miembros que revisen y
actualicen la informacién periédicamente.

En cuanto a la tramitacion de los procedimientos
por via electronica, se identifica como un elemento

16. En el Manual de transposicion de la Directiva de servicios se detalla la informacion que debe estar disponible, que debe
ser, ante todo, los requisitos exigibles a los prestadores para prestar servicios en un Estado miembro, a lo que se afaden los me-
dios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos relativos a los prestadores y a los servicios —como los
registros de sociedades, las bases de datos sobre profesiones reguladas o las bases de datos publicas sobre estadisticas de servi-
cios—. Deben facilitarse también los datos de las autoridades competentes, incluidas las que tengan competencia en materias
relacionadas con el ejercicio de actividades de servicio, asi como los de las asociaciones y organizaciones a las que prestadores
y destinatarios pueden dirigirse para obtener ayuda practica o informacion adicional. Debe suministrarse, ademas, informacién
sobre las vias de recurso generalmente disponibles en caso de litigio.
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esencial para la simplificacion administrativa, que co-
incide con uno de los objetivos que se habian veni-
do persiguiendo a través de los programas de accién
eEurope, pero que, en el contexto de la transposicion
de la Directiva de servicios, adopta una fecha determi-
nada para su realizacion.

En efecto, la tramitacién por via electrénica se exi-
ge para todos los procedimientos y tramites relativos
al acceso y ejercicio de una actividad de servicios (ar-
ticulo 8), quedando solamente excluidas aquellas ac-
tuaciones personalisimas (inspecciones del servicio,
de los medios utilizados o de la capacidad o integri-
dad del prestador). La Comision aclara, en su Manual
de transposicion, que debe ofrecerse la posibilidad de
usar medios electrénicos en todo el proceso adminis-
trativo, desde la solicitud inicial y la presentacion de
documentos hasta la recepcién de la respuesta final,
en su caso, de la autoridad competente. Logicamente,
esto no significa que la totalidad de los procedimientos
relativos a la prestacion de servicios deba realizarse por
medios electrénicos, sino que deberan coexistir diver-
sos medios para la realizacion de los procedimientos y
tramites administrativos.

Se incluyen los procedimientos y tramites exigidos
para el establecimiento, asi como los que puedan resul-
tar necesarios en caso de prestacion transfronteriza de
servicios, por lo que deben ofrecerse, no solo a los pres-
tadores residentes o establecidos en el Estado miembro
de la Administracion, sino también a los que residan o
se encuentren establecidos en otros estados miembros.

De conformidad con el articulo 8, debera disponerse
de procedimientos electronicos tanto para las transac-
ciones que se realicen a través de las ventanillas Unicas
como para las directas con las autoridades competen-
tes. En términos practicos esto implica, en primer lugar,
gue deberan ofrecerse procedimientos electrénicos para
la totalidad de procedimientos administrativos que los
prestadores de servicios puedan realizar a través de las
ventanillas Unicas. En segundo lugar, debera brindarse
a estos la posibilidad de comunicarse directamente con
una autoridad pertinente si asi lo eligen, por ejemplo, en
casos en los que solo intervenga una autoridad compe-
tente y resulte mas facil tratar directamente con ella.

Para el cumplimiento de este objetivo, en el articulo
8 se le reconoce especificamente a la Comisién com-
petencias ejecutivas para adoptar normas de desarrollo
con el fin de facilitar la interoperabilidad de los siste-
mas de informacién y la utilizacion de los procedimien-
tos electrénicos entre los estados miembros, teniendo

‘ ‘ 059-83 VIDA 21 CAST.indd 79

EL MARCO NORMATIVO COMUNITARIO EUROPEO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

en cuenta las normas comunes ya desarrolladas a es-
cala comunitaria.

Se trata asi de cohonestar las iniciativas existen-
tes desarrolladas en el marco de los planes de accién
(eEurope 2002, eEurope 2005, i2010), por lo que la
propia Comisién afirma que esta obligacién, recogida
en la Directiva, debe percibirse como una oportunidad
para impulsar los esfuerzos presentes, y para ayudar a
los estados miembros a concentrar su atencién y alcan-
zar los objetivos que se han fijado en el campo de la
Administracion electronica.

La principal preocupacion es la interoperabilidad, ya
que requiere una intensa coordinacién y cooperacién
entre los estados miembros para superar las diferencias
existentes a escala nacional, en cuanto a los requisi-
tos y mecanismos juridicos, organizativos, semanticos
y técnicos referidos a los procedimientos electronicos
existentes o previstos (vinculados a la identificacion,
la autenticacion, el intercambio y reconocimiento de
documentos electrénicos, etc.). La Comisién no espera
de los estados miembros que armonicen sus soluciones
respecto a la Administracion electronica o que utilicen
un unico modelo, ya que son libres de elegir sus mo-
delos, aunque siempre teniendo en cuenta que deben
ofrecer procedimientos electrénicos tanto a sus propios
nacionales y residentes como a prestadores de servicios
de otros estados miembros que, en principio, deben
tener la posibilidad de utilizar sus medios nacionales
para tratar con las autoridades publicas pertinentes. El
principal temor es la fragmentacion que puede resultar
del hecho de que los estados exijan, para el acceso
a los servicios de Administracion electronica, utilizar
medios (de identificacién y autenticacion) de ese Es-
tado miembro, e incluso medios especificos, uno para
cada solicitud. Por lo que, al considerar esta cuestion,
se requiere a los estados miembros para que eviten la
creacion de cargas adicionales y la adopciéon de solu-
ciones que ralenticen la introduccion de servicios de
Administracion electrénica interoperables transfronte-
rizos a largo plazo.

Precisamente para facilitar la implantacion de solu-
ciones interoperables, la Comisién debe desempenar
un papel activo, asistiendo a los estados miembros
en el establecimiento de procedimientos electrénicos,
aprovechando las sinergias existentes entre las iniciati-
vas de Administracion electrénica adoptadas al ampa-
ro de la estrategia ;2010 y el objetivo de aplicacion de
procedimientos electrénicos en toda la UE para finales
de 2009.
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6.2. El proceso de transposicion de la Directi-
va de servicios

La Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa
a los servicios en el mercado interior, entré en vigor al
dia siguiente de su publicaciéon el 27 de diciembre de
2006, y para ella se ha previsto un periodo de transpo-
sicion de tres afos, en concreto hasta el 28 de diciem-
bre de 2009.

El proceso de transposicion de la Directiva de ser-
vicios ha sido asumido en Espafa como una ocasion
idonea para llevar a cabo una reforma administrativa.
En el Libro Blanco para la reforma del sector servicios
se presenta este proceso de transposicion como una
oportunidad para reducir trabas injustificadas o des-
proporcionadas al acceso y ejercicio de la actividad en
determinados sectores, contribuyendo asi a un ambi-
cioso programa de simplificacién administrativa y de
incremento de la transparencia. Por tanto, se producira
una mejora del marco regulatorio, de la que se deriva-
ran ganancias de eficiencia, productividad y empleo en
los sectores implicados, ademas de un incremento de
la variedad y calidad de los servicios disponibles para las
empresas y ciudadanos.

Con estas premisas, el 8 de marzo de 2007 la Comi-
sion Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos
creé un Grupo de Trabajo al que le encomendo pre-
parar un programa de trabajo para impulsar la trans-
posicion de la Directiva de servicios. Este programa de
trabajo fue presentado en julio de 2007 y se basa en
una accién horizontal mediante la que se establece un
marco general y unas acciones especificas de adapta-
cion normativa.

La primera consiste en la aprobacion de una Ley
Horizontal de transposicién, o Ley Paraguas, con el
fin de promover una aplicacién amplia de los princi-
pios generales de la Directiva —en concreto los prin-
cipios de justificacion y proporcionalidad de los re-
quisitos— con pocas restricciones, asegurando asi que
la futura normativa sea compatible con los mismos.
El Proyecto de ley sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio fue presentado por
el Gobierno al Congreso el 23 de marzo de 2009, y

actualmente se encuentra en plazo de presentacién
de enmiendas.

El contenido del Proyecto de Ley Paraguas se ase-
meja en gran medida al de la Directiva de servicios, lo
cual es logico, ya que comparten una naturaleza co-
mun en cuanto norma general de caracter horizontal
para todo el sector servicios. Sin embargo, se pueden
apreciar en la Ley Paraguas concreciones de algunos
aspectos dispuestos en la Directiva que si suponen una
verdadera adaptacion de su contenido a nuestro orde-
namiento juridico, e implican importantes novedades
en la ordenacién de los servicios, y casi podria decir-
se que de las actividades privadas en general, dado el
peso relativo de los servicios en nuestra economia."”

En cuanto a las adaptaciones normativas que deben
seguirse a todos los niveles, estatal, autonémico y local,
se desarrollan en tres fases, que son: una fase de iden-
tificacién, que consiste solo en detectar la normativa
potencialmente afectada, sin prejuzgar si se requerira
un cambio normativo; una fase de evaluacion (enero-
marzo de 2009), que consiste en determinar la compa-
tibilidad o no de la normativa identificada con el conte-
nido de la Directiva; y una Ultima fase de modificaciéon y
adaptacion de las normas que se consideren necesarias
tras su evaluacion, que debe concluir a lo largo de 2009
—si bien es previsible que se demore algo mas, a pesar de
que haya vencido el plazo de transposicién-—.

A nivel estatal, las modificaciones de las normas con
rango de Ley identificadas se van a llevar a cabo en su
mayoria a través de una norma Unica, que es el Proyecto
de Ley de modificacion de diversas leyes (47 en total)
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, que es la conocida
como “Ley Omnibus”, que las adaptara a los principios
de la Ley sobre el libre acceso y ejercicio de las activida-
des de servicios. Asimismo, se llevara a cabo, por sepa-
rado, la reforma de la Ley de ordenaciéon del comercio
minorista. Por otra parte, al margen de estas reformas
de normas con rango de Ley, es necesario adaptar al
menos 117 reales decretos y érdenes ministeriales.

Todo esto por lo que respecta al nivel estatal, ya
que las comunidades auténomas estan siguiendo una
proceso paralelo con respecto a los &mbitos que son

17. Asi ocurre con los procedimientos de autorizacion para el establecimiento o la prestacion de actividades de servicios,
que deberan tener caracter reglado, con lo cual se expulsa definitivamente todo resto de discrecionalidad de este ambito de
decisiones publicas (articulo 5 Ley 11/2007). Otro tanto ocurre con el régimen del silencio administrativo, con respecto al que
se introduce un cambio de tendencia que puede terminar con esa excepcion que es el silencio negativo, que se convierte en
regla, al extenderse a través de previsiones especificas, ya que la Ley exige que los supuestos de silencio negativo deben ahora
justificarse por razones imperiosas de interés general (articulo 6 Ley 11/2007).
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propios de su competencia. Asimismo, a nivel local, se
estan siguiendo estas fases de identificacion, evalua-
cion y modificaciéon, coordinadas por la FEMP.

6.3. En concreto, las medidas de transposi-
cion relativas a la Administracion electrénica

Por lo que respecta a las obligaciones relativas a la
Administracion electrénica contenidas en la Directiva
de servicios, ya se indicd con anterioridad que la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos ha cumplido for-
malmente con su transposicion.

De forma temprana —apenas transcurrido medio
afno de los tres previstos para su transposicion—, la tra-
mitacion de la Ley 11/2007 permitié incorporar la
transposicion de dichas obligaciones. En concreto, su
exposicion de motivos sefala que los articulos 6, 7y 8
de la Directiva pueden considerarse transpuestos por
esta Ley.

De hecho, la propia Ley 11/2007 prevé una obli-
gacion de adaptacion para que todas las administra-
ciones publicas garanticen que los derechos recono-
cidos en su articulo 6 —esto es, el derecho de acceso
electrénico a las administraciones publicas y todos los
demas parejos— puedan ser ejercidos en relaciéon con
la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su
competencia a partir del 31 de diciembre de 2009 (dis-
posicion final tercera). De este modo, coincide —con
un minimo desfase de tres dias— con la fecha limite
de cumplimiento de las obligaciones contenidas en la
Directiva de servicios.

No obstante, el cumplimiento de esta obligacion
no se manifiesta de forma absoluta con respecto a
las comunidades auténomas y las entidades locales,
ya que, para unas y otras, se establece en los mismos
términos, aunque se afade la salvedad de que sera asi
“siempre que lo permitan sus disponibilidades presu-
puestarias.”

No debe interpretarse esta referencia como una
posibilidad para incumplir los postulados de la Direc-
tiva, sino mas bien como una manifestacion de respe-
to al &mbito de autonomia que tienen reconocido. En
concreto, para las entidades locales se afiade que las
diputaciones provinciales, o en su caso los cabildos y
consejos insulares u otros organismos supramunicipa-
les, podran prestar los servicios precisos para garanti-
zar tal efectividad en el ambito de los municipios que
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no dispongan de los medios técnicos y organizativos
necesarios para prestarla.

Por lo que respecta a las administraciones locales, el
cumplimiento de esta obligacion ha sido considerado
dentro de las Directrices adoptadas por el Ministerio
de Administraciones Publicas para la transposicién de
la Directiva de servicios. En la Guia orientativa para la
evaluaciéon de la normativa potencialmente afectada,
elaborada por el Ministerio con la colaboracion de la
FEMP y de COSITAL, se hace una valoracion positiva de
la obligacion de que todas las administraciones dispon-
gan de todos los procedimientos accesibles a través de
medios electrénicos. De hecho, se considera una opor-
tunidad para la construcciéon de la ventanilla Unica, ya
que, tras diversos proyectos fracasados, por fin, todas
las administraciones dispondran de un acceso electro-
nico a todos sus procedimientos. La construccién de la
ventanilla se centra, pues, en la coordinaciéon e inte-
gracion de la informacién y el acceso electrénico a los
tramites, proporcionados por todas y cada una de las
administraciones responsables de ellos.

La puesta en marcha de esta ventanilla Unica re-
quiere de la participacion activa de todas las adminis-
traciones, tanto para integrar la informacion de cada
una de ellas, como para poner a disposicion las trami-
taciones que se deban realizar. En la Guia elaborada
por el Ministerio se formulan los siguientes principios
para llevar a cabo su desarrollo, y cumplir con la trans-
posicion de las obligaciones:

a) Existencia de un interlocutor Unico: En forma
de portal nacional, al que los proveedores de servicios
puedan dirigirse para realizar todos los procedimientos
y tramites necesarios para su instalacion y desarrollo
de actividad, de una manera electrénica, sin necesidad
de tener que recurrir a los portales de multiples institu-
ciones de diferentes administraciones para conocer o
tramitar su peticion.

b) Aprovechamiento de las iniciativas en funciona-
miento de las diferentes administraciones: Los trabajos
ya desarrollados para facilitar el acceso electrénico a los
tramites y servicios que afecten a la Directiva de servicios
seran aprovechados por la ventanilla, y, a la vez, las fun-
cionalidades de la ventanilla se pondran a disposicion de
todas y cada una de las administraciones.

C) Responsabilidad de todas las administraciones:
La ventanilla Unica no debe interferir en el reparto de
competencias de las diferentes administraciones. Por
ello, cada autoridad competente es responsable de la in-
formacién sobre el trdmite que la compete, de ejecutar

QDL 21. Octubre de 2009 | 81

30/11/09 14:45:12 ‘ ‘



Jost Vipa FERNANDEZ

dicho trdmite y de prestar asistencia a otras autorida-
des competentes de los paises miembros.

d) Garantia del mantenimiento, actualizacion y ca-
lidad de la informacion y de los servicios: La obligacion
de ofrecer una informacién completa y actualizada re-
quiere crear una red de responsables de contenidos y
mecanismos de actualizacion de la informacion sobre
procedimientos y tramites. Igualmente, se ha de ase-
gurar el correcto funcionamiento de los servicios que
los implementan en cada sistema de la correspondien-
te Administracién competente.

Estas son las lineas generales que fueron propues-
tas inicialmente para cumplir con el contenido de la
Directiva de servicios. Sin embargo, tal y como se estan
desarrollando los acontecimientos, se habra de estar
al desarrollo que se lleve a cabo de la Ley 11/2007,
tanto a nivel estatal como a nivel autonémico, para
saber como encajara el desarrollo de la Administracion
electronica a nivel local.
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2.2. Iniciacién

2.3. Instruccion

2.4. Resolucion
3. Conclusién

1. Planteamiento: la importancia de la Admi-
nistracion electronica

“Hablar hoy de Administracion publica es hablar ne-
cesariamente de Administracion electrénica.” En estas
palabras de la Orden del Ministerio de Administracio-
nes Publicas por la que se aprueba la imagen promo-
cional de las actividades de Administracién electréni-
ca y se establecen criterios para su utilizacion (Orden
APU/959/2003, de 11 de abril), se resume perfecta-
mente una idea previa de la que debe partirse al hablar
de esta cuestion: la aparicién de nuevas tecnologias ha
dado lugar a una revolucion tecnolégica de indudables
consecuencias en el ambito econémico y social que
terminarad afectando sustancialmente —ya lo esta ha-

1. Planteamiento: la importancia de la Administracion electronica
2. La gestion del procedimiento administrativo por medios electrénicos
2.1. Disposiciones comunes a la gestion electrénica del procedimiento administrativo
2.1.1. Impulso del empleo de los medios electrénicos y simplificacion administrativa. 2.1.2. Las exigencias de cons-
tancia, identificacion, sellado de tiempo y neutralidad

2.2.1. Ainstancia de parte y de oficio: el requisito del consentimiento. 2.2.2. La necesidad de buenos formularios.
2.2.3. La aportacion de documentos adjuntos. 2.2.4. El derecho de subsanacién

2.3.1. Los requisitos basicos de la instruccion del procedimiento por medios electréonicos. 2.3.2. Una grave omisién
de la LAE: especial consideracion al acceso a la informacion por medios electronicos

ciendo, de hecho- a la Administracion' y, con ello, a la
propia forma de entender algunas de las instituciones
mas importantes del Derecho administrativo, principal-
mente al procedimiento administrativo.

La aplicacion de las nuevas tecnologias al Dere-
cho administrativo plantea dos retos: un reto tecno-
l6gico y un reto juridico. El reto tecnolégico consiste
en crear programas y sistemas que se adecuen a las
exigencias constitucionales, legales y, en general,
normativas que caracterizan al Derecho administrati-
vo, ambito en el que van a ser aplicados; el reto juri-
dico consiste en establecer tales exigencias (adaptar
en algunos casos, crear en otros) en el marco de las
nuevas tecnologfas y en determinar el régimen juri-
dico de su aplicacion.

1. Por pura légica, pues, como sefiala A. PaLomar Owmvepa, “la Administracion de nuestros dias no puede mantenerse en un
proceso prestador de servicios que por su inadecuacion con los tiempos y, por tanto, por su desconexion con el &mbito social
en el que se inserta obligue a los ciudadanos a relacionarse con ella en forma diferente a como lo hacen con el resto de ope-

noou

radores sociales”, “Un paso mas en la aplicacién de la tecnologia en el procedimiento administrativo: hacia un procedimiento
administrativo comun de base tecnolégica”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, num. 3, 2003, p. 91.
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La validez de esta afirmacion se comprueba clara-
mente en relacion con el procedimiento administrati-
vo: se deben crear programas y sistemas informaticos y
técnicos que sean capaces de permitir una tramitacion
telematica del procedimiento con respeto de las garan-
tias minimas que este debe cumplir por definicion (au-
diencia de los interesados, imparcialidad de los érganos
intervinientes, transparencia, gratuidad, etc.) y, al mis-
mo tiempo, se debe concretar el régimen juridico del
procedimiento administrativo electronico, ponderando
siempre entre las ventajas que aporta y los inconve-
nientes que puede generar —esto es, entre la celeridad
de la gestion de los tramites administrativos? y los per-
juicios para la garantia de los derechos e intereses de
los administrados—,> con el fin de agilizar el proceso
administrativo sin perder las necesarias garantias. Ello
es asi porque el fin que debe ser perseguido no es el
uso de la tecnologia en la Administracion publica, sino
su utilizacion, como medio, para la mejora de la eficacia

LA GESTION ELECTRONICA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

y de la eficiencia en las relaciones entre Administra-
cion y administrado* en el marco de la satisfaccion del
interés general. No se trata, pues, de informatizar el
procedimiento administrativo tal y como esta previsto
actualmente, sino de replantearlo, partiendo de una
concepcion distinta.”

Ello queda patente en el propio concepto de Admi-
nistracion electrénica, que se define oficiosamente como
el uso de las tecnologifas de la informacion y las comu-
nicaciones en las administraciones publicas, combinado
con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin
de mejorar los servicios publicos y los procesos demo-
craticos y reforzar el apoyo a las politicas publicas.®

Al cumplimiento de esta finalidad —aunque no
exenta de deficiencias— dedica la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los servicios publicos, en adelante la LAE, sus articulos
33y ss., que son el objeto de analisis de las presentes
lineas.

‘ ‘ 084-101 MARTIN 21 CAST.indd 85 @

2. Celeridad que se deriva del principio de eficacia de la actuacion administrativa, consagrado en el articulo 103 CE y con-
cretado en el articulo 75 de la Ley 30/92.

3. En palabras de BauzA MarToreLL, “deberd combinar sabiamente el régimen juridico general del procedimiento administra-
tivo, junto con los requisitos especificos del procedimiento sectorial y los propios de las comunicaciones electrénicas”, Procedi-
miento administrativo electrénico, Comares, Granada, 2002, p. 23.

4. Asf lo indican el Plan de Choque, op. cit., p. 7, y el documento de la ASTIC sobre Andlisis y propuestas para la moderni-
zacion de la Administracion publica, op. cit., p. 32. En el mismo sentido, la Comunicacién de la Comision sobre E/ papel de la
Administracion electronica en el futuro de Europa, op. cit., p. 7, sefala que la Administracién electrénica es un factor que hace
posible una administracién mejor y mas eficiente, mejora la elaboracion y aplicacién de las politicas publicas y ayuda al sector
publico a hacer frente al dificil problema de prestar mas y mejores servicios con menos recursos.

Y asi lo prueban los datos. Baste simplemente indicar que la contratacion y facturacion electronicas podrian generar un
ahorro del 5% en los costes totales de la contratacion y reducir en un 10% los costes de transaccion (datos ofrecidos en la
Comunicacion de la Comisién sobre el Plan de accion sobre administracion electronica i2010: Acelerar la administracion elec-
tronica en Europa en beneficio de todos, COM (2006) 173 final, p. 8).

5. Para una perspectiva general sobre el procedimiento administrativo electronico o ciberprocedimiento, puede verse Bauza
MARTORELL, Procedimiento administrativo electronico, Comares, Granada, 2002; M. Tintd GiveernaT, “Administraciéon electrénica
y ciberprocedimiento”, Quaderns Obsei, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2006; J. Octoa Monzo, “¢Hacia la ciberadminis-
tracion y el ciberprocedimiento?”, en £/ Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI, homenaje al profesor Dr. D. Ramén
Martin Mateo, tomo |, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 151 y ss.; y, mas recientemente, A. Patomar OwMEDA, La actividad
administrativa efectuada por medios electrénicos. A propdsito de la Ley de acceso electronico a las administraciones publicas,
Thomson-Aranzadi, Cizu Menor, 2007, y, sobre todo, VaLero Torruos, E/ régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los
medios informaticos y teleméticos en el procedimiento administrativo comun, 2.2 edicion, Comares, Granada, 2007.

6. Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones sobre £l papel de la Administracion electrénica en el futuro de Europa, COM (2003) 567 final, p. 7. En un sentido
muy similar, aunque mas restrictivo en cuanto al alcance de la definicion, la OCDE define la Administracion electrénica como
“el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y particularmente Internet, como una herramienta estraté-
gica para lograr una mejor Administracion publica”, La Administracion electrénica, un imperativo. Estudios de la OCDE sobre
Administracién electrénica, p. 1 (el Informe esta disponible en www.oecdbookshop.org. Ultima fecha de consulta: 10/5/20009).
Esta definicion fue la asumida en nuestro pais por el Plan de choque para el Impulso de la Administracion electronica en Espana,
Ministerio de Administraciones Publicas y Ministerio de Ciencia y Tecnologia, 8 de mayo de 2003, p. 4 (en adelante, se hara
mencién al mismo como Plan de Choque, simplemente). Ya estan proliferando en nuestro ordenamiento juridico normas que
recogen la definicion de la Comision Europea, dotandola de oficialidad. Es el caso de la Ordenanza reguladora de la Adminis-
tracion electronica del Ayuntamiento de Barcelona, aprobada por el Pleno el 30 de enero de 2009.

Sobre el concepto y, en general, el origen de la Administracion electrénica, vid. R. MarTiNez GuTiERRez, “ Administracion elec-
tronica: origen, definicién institucional y contexto actual”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, num. 14, 2007,
p. 79 a 100.
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2. La gestion del procedimiento administrati-
vo por medios electrénicos

La Administracion electrénica no es algo diferente, en
sustancia, de la Administraciéon publica: se trata de
la misma organizacién, destinada a cumplir la misma
funcion, pero con una estructura modernizada y nue-
vos medios de actuacién. Como consecuencia de ello,
se introducen especialidades en nuestro ordenamiento
juridico, pero asegurando el mantenimiento de las ga-
rantias basicas de los ciudadanos en sus relaciones con
la Administracion.

La LAE apuesta ciertamente por la implantacion de
las nuevas tecnologias en el procedimiento adminis-
trativo, tanto en el ambito puramente interno cuanto
respecto de sus manifestaciones externas. Es cons-
ciente de que la gestion electrénica del procedimien-
to administrativo conlleva importantes ventajas para
los ciudadanos y para la propia Administracién: me-
jor satisfaccion de derechos ya reconocidos en la Ley
30/1992 de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun,
en adelante la LPC, tales como el acceso a la informa-
cion administrativa, el acceso al expediente, la consul-
ta del estado de tramitacion o la reduccién de la carga
documental-, y mayores facilidades en los procesos
de trabajo internos —conexion entre expedientes, con-
sulta simultdnea de un mismo expediente sin necesi-
dad de desplazamiento del mismo, ahorro de tiempo
y costes, mayor eficacia en el marco de las relaciones
interadministrativas—. Sin embargo, tal apuesta no es
del todo firme, por dos razones: en primer lugar, por-
que la mayor parte de los preceptos que dedica la LAE
a esta cuestion no tiene caracter basico; en segundo
lugar, porque las exigencias podrian haber ido mas
alla, dado que las soluciones tecnoldgicas permiten la
gestion electrénica del procedimiento sin pérdida de
garantias juridicas. El tenor literal del articulo 33 (en
el sentido de afirmar que “se impulsara la aplicacién
de medios electrénicos a los procesos de trabajo y la
gestion de los procedimientos y actuaciones adminis-
trativas”), es muy similar al del intrascendente articulo
45.1 de la LPC, que parece mas declaracion progra-
matica que exigencia normativa.

Ello lleva a la necesidad de mantener que el reco-
nocimiento del derecho de los ciudadanos a relacio-
narse con la Administracion por medios electronicos,
propiciado por el articulo 6 de la LAE, debe modular
tal declaracién y estar muy presente en las decisiones
politicas de telematizacion de procedimientos y actua-
ciones administrativas.’

2.1. Disposiciones comunes a la gestion elec-
tronica del procedimiento administrativo

2.1.1. Impulso del empleo de los medios
electrénicos y simplificacion administrativa

El articulo 33 de la LAE precisa que “la gestién electro-
nica de la actividad administrativa respetara la titulari-
dady el gjercicio de la competencia por la Administra-
cion publica que la tenga atribuida y el cumplimiento
de los requisitos formales y materiales establecidos en
las normas que regulen la correspondiente actividad.”
Sin embargo, anade que “a estos efectos, y en todo
caso bajo criterios de simplificacién administrativa, se
impulsara la aplicacion de medios electronicos a los
procesos de trabajo y la gestion de los procedimientos
y de la actuacion administrativos.” Dicho sencillamen-
te, la Administracién no solo esta obligada a realizar las
actuaciones necesarias para satisfacer el derecho de los
ciudadanos a relacionarse con la Administracion por
medios electrénicos, telematizando sus procedimien-
tos y actuaciones para que surtan efectos ad extra a
lo dispuesto en la LAE, sino que, ademas, debe igual-
mente impulsar el uso de los medios electrénicos en
sus actuaciones procedimentales puramente internas,
pues, en relacion con ellas, estan en juego muchos de
los derechos que completan el estatuto del ciudadano
administrado electrénicamente.

En relacion con este extremo, se hace valer la pro-
pia definicién de Administracién electrénica. No se
trata solo de implantar las TIC en la organizaciéon y
en los procesos de actuacion de las administraciones
publicas. Se pretende, ademas, introducir nuevas ac-
titudes y cambios organizativos con el fin de mejorar
los servicios publicos. En relacion con el procedimiento
administrativo, ello se traduce, tal y como reconoce el

7. Por ello resulta ciertamente interesante el contenido del articulo 20.1 de la Ordenanza reguladora de la Administracion
electrénica del Ayuntamiento de Barcelona, en virtud del cual “el Ayuntamiento de Barcelona garantiza el ejercicio del derecho
a relacionarse con la Administracion por medios electrénicos y del resto de los derechos reconocidos en el articulo 4 de esta
Ordenanza con relacién a los tramites y procedimientos cuya tramitacion se haga por medios electronicos.”
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articulo 34 de la LAE, en la necesidad de realizar previa-
mente analisis de redisefio funcional y de simplificacion
de procedimientos y tramites en la prestacion de estos
servicios, con el fin de reducir y/o suprimir documen-
tacion innecesaria que puede obtenerse directamente
por la Administracion a través de medios electrénicos,
introducir mecanismos de participacion de los ciuda-
danos, fomentar la transparencia administrativa, ofre-
cer informacion, reducir plazos y tiempos de respuesta
y racionalizar cargas de trabajo, de tal modo que se
cumplan los principios de eficacia y de eficiencia cons-
titucionalmente consagrados.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que ambos
preceptos no poseen caracter basico. El legislador ha
entendido que los diferentes aspectos relativos a los
procesos de trabajo de las diferentes organizaciones
administrativas son cuestién puramente organizativa
y, en consecuencia, su regulaciéon corresponde a la
propia Administracién actuante. Sin embargo, tenien-
do en cuenta que, en el fondo, el contenido de los
mismos simplemente esta reconociendo dos principios
generales (consagrados, por otra parte, en el articulo
4 de la LAE, que sf tiene caracter basico), como son
el principio de simplificacion administrativa y el prin-
cipio de transparencia y publicidad del procedimien-
to, y que el articulo 3 —igualmente basico— reconoce
como finalidades de la Ley facilitar a los ciudadanos el
acceso por medios electronicos a la informacion y al
procedimiento administrativo, y contribuir a la mejo-
ra del funcionamiento interno de las administraciones
publicas, incrementando la eficacia y la eficiencia de
las mismas mediante el uso de las tecnologias de la
informacion, la conclusion es evidente: todas las ad-
ministraciones publicas estan obligadas, como norma
de principio, a aplicar las TIC en sus procedimientos
internos de actuacion y a gestionar electrénicamente
sus procedimientos bajo criterios de simplificacion,
transparencia, publicidad y eficacia, correspondiendo
a cada una de ellas concretar los medios para cumplir
con esta obligacién. Ademas, no debe olvidarse que la
gestion interna del procedimiento administrativo tiene
manifestaciones en el exterior, en tanto que afecta a

LA GESTION ELECTRONICA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

derechos de los ciudadanos reconocidos en la LPC y, en
su version electrénica, en la propia LAE, y que pueden
ser exigidos jurisdiccionalmente (el ejemplo mas claro
es el derecho a no aportar documentos, proclamado
en los articulos 35 f) de la LPC y 6.2 b) de la LAE).
Por otra parte, un repaso de las distintas normativas
autondmicas que regulan la implantacion de los me-
dios informaticos, telematicos y electrénicos en el res-
pectivo ambito territorial, permite comprobar el mi-
metismo normativo del legislador autonomico, y hace
presagiar que el contenido de los articulos 33y 34, aun
no siendo basicos, tendra sus equivalentes en el nivel
autondémico y local.®

Por sefialar un ejemplo, asi ha ocurrido con la Or-
denanza reguladora de la Administracion electrénica
del Ayuntamiento de Barcelona, que reconoce expre-
samente el principio de impulso de medios electré-
nicos, en virtud del cual la Administracién municipal
impulsara de manera preferente el uso de los medios
electrénicos en el conjunto de sus actividades.

Alguna consideracion especial merece la posibili-
dad de reducir los plazos y los tiempos de respuesta
en los procedimientos tramitados por medios electré-
nicos que contempla el articulo 34 ). La introduccion
de las nuevas tecnologias en la gestion del procedi-
miento administrativo permite ahorrar tiempo, vy, en
consecuencia, ello debe traducirse necesariamente
en que los plazos de los diferentes tramites y el plazo
para resolver puedan acortarse.® Sin embargo, no debe
olvidarse que, desde el momento en que el uso de los
medios electrénicos, salvo cuando se haya decretado
reglamentariamente su obligatoriedad, es decision del
ciudadano, en los casos en que existan varios interesa-
dos en el procedimiento puede darse la circunstancia
de que unos opten por el uso de las nuevas tecnolo-
gias y otros, en cambio, no. La duda que se plantea en
estos supuestos es si la reducciéon de los plazos puede
suponer vulneracién del principio de igualdad.

Efectivamente, el articulo 4 de la LAE dispone que
“la utilizacién de las tecnologias de la informacién
(se ajustara) a los siguientes principios:... b) Principio
de igualdad con objeto de que en ningun caso el uso

8. Junto con todo ello, tendra un protagonismo fundamental en el disefio de los procedimientos administrativos en materia
de servicios del mercado interior, la Directiva 123/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, que contiene importantes exigencias de simplificacion y de telematizacion de los
procedimientos administrativos relacionados con las actividades econémicas de servicios.

9. Es lo que hace, por sefialar un ejemplo, la LCSP en sus articulos 96.2 b) y 125.4, en el sentido de permitir la reduccién
de los plazos para la presentacion de proposiciones por parte de los contratistas cuando el procedimiento de contratacion se

vaya a gestionar por medios electrénicos.
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de medios electrénicos pueda implicar la existencia de
restricciones o discriminaciones para los ciudadanos
que se relacionen con las administraciones publicas por
medios no electrénicos, tanto respecto al acceso a la
prestacion de servicios publicos como respecto a cual-
quier actuacion o procedimiento administrativo sin per-
juicio de las medidas dirigidas a incentivar la utilizacion
de los medios electrénicos.” (La cursiva es nuestra.) Por
su parte, el articulo 74.2 de la LPC es contundente al
determinar que “en el despacho de los expedientes
se guardara el orden riguroso de incoacién en asun-
tos de homogénea naturaleza.” Es evidente que, en el
caso de procedimientos de concurrencia competitiva
o similares, no resulta posible que los plazos de trami-
tacién y resolucion sean diferentes en funcion de los
medios de gestion empleados si ello tiene consecuen-
cias en cuanto al fondo de la decisiéon administrativa
final. En cambio, cuando se trate de procedimientos
de otro tipo, debe entenderse que el uso de los medios
electrénicos es criterio objetivo de diferenciacion vy, en
consecuencia, no existe vulneracion del principio de
igualdad.™ En este caso, no obstante, resulta de apli-
cacién el segundo inciso del citado precepto, en virtud
del cual sera necesario que “por el titular de la unidad
administrativa se dé orden motivada (relativa al cambio
de prelacion temporal) de la que quede constancia.”
(La cursiva es nuestra.)

Estamos en un periodo transitorio de implantacion
de las TIC en la Administracion publica y, por esta ra-
z6n, las normativas reguladoras de los procedimientos
y los érganos encargados de su tramitacion deberan
ser especialmente sensibles con relacion a este extre-
mo, dado que sequiran siendo numerosos los proce-
dimientos hibridos, en los que la tramitacion se efectue
por medios electrénicos y por medios convencionales,
en funcién de la opciéon del ciudadano. El paso del
tiempo, la generalizacion del uso de las nuevas tecno-
logias por parte de los ciudadanos y de la Administra-
cién y las nuevas regulaciones normativas que se esta-
bleceran entonces haran que esta situacién no tenga
lugar. El aumento del nimero de procedimientos que
se van incluyendo en la relaciéon de procedimientos y
actuaciones adaptados a la LAE, cuya publicidad exige
la disposicion final tercera de esta norma, es la prueba
mas evidente de ello.

2.1.2. Las exigencias de constancia, identifi-
cacion, sellado de tiempo y neutralidad
Aunque no se contemplan bajo el epigrafe de "“Dispo-
siciones comunes” dentro del titulo relativo a la gestién
electronica de los procedimientos administrativos, las
exigencias de constancia, identificacion, sellado de tiem-
po y neutralidad deben predicarse respecto de todo pro-
cedimiento. Asf se deriva de lo dispuesto en los articulos
27,36y 35 de la LAE, respectivamente.

Efectivamente, como requisito de validez aplicable
a toda comunicacion electronica, el articulo 27.3 exi-
ge que se garanticen la constancia de la transmisién y
recepcion, de sus fechas, del contenido de las comu-
nicaciones y la identidad de remitente y destinatario.
Por su parte, el articulo 36 exige que las aplicaciones y
sistemas de informacion utilizados para la gestion del
procedimiento aseguren el control de tiempos y plazos,
la identificacion de los 6rganos responsables del proce-
dimiento y la tramitacion ordenada de los expedientes.
De este modo, la iniciacién del procedimiento —sea de
oficio, sea a instancia del interesado—, las actuaciones
realizadas durante la instruccién del mismo —alegacio-
nes de los interesados, actuaciones de impulso del pro-
cedimiento por el érgano responsable, pero también
las que impliquen a otros érganos o, incluso, a otras
administraciones, como ocurre en los casos de emisién
de informes—, las notificaciones que se practiquen en
su seno y la resolucién final deberan satisfacer estos
requisitos.

En particular, merecen cierta atencion los relativos
a la identificacion y autenticacién de los ciudadanos y
de la Administracion actuante, y el sellado de tiempo.

La acreditaciéon de la identidad del interesado y
la autenticacién de la voluntad por este expresa-
da, es requisito de toda comunicacién que dirija a
la Administracion. Por otro lado, el ejercicio de la
competencia por el érgano que la tiene legalmente
encomendada, y la autenticacién de los actos ad-
ministrativos por él emanados es exigencia para la
validez de la actuacién administrativa. Ambas exi-
gencias se cumplen mediante el uso de sistemas de
firma electrénica, que regula la LAE en sus articulos
13y ss., tomando como referencia la previa regula-
cién de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica, en adelante la LFE."

10. Comparto asf lo defendido por Vatero Torrios, E/ régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., p. 186.
11. Para un estudio de estos preceptos puede verse mi trabajo “Identificacion y autenticacion de los ciudadanos”, en Gamero
Casapo, E. y VaLero Torrios, J., La Ley de Administracion electrénica, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 317 y ss.
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Respecto del sellado de tiempo, se define como
la acreditacion a cargo de un tercero de confianza de la
fecha y hora en que se ha realizado cualquier opera-
cién o transaccion por medios electronicos. La LAE, a
la hora de dar esta definicion, esta pensando en el in-
tercambio de documentos en el marco de una concre-
ta relaciéon administrativa. Pero la introduccion de una
referencia temporal a una actuacion electrénica puede
darse en otro tipo de circunstancias, principalmente
cada vez que la Administracion lleva a cabo un tramite
en el marco de un procedimiento y la Ley le exige una
referencia temporal. Por ello resulta mas adecuada la
definicién que se contiene en el articulo 4 de la LFE,
que, al hablar de las garantias adicionales que pue-
den introducirse en el uso de la firma electrénica en el
marco de las relaciones juridico-administrativas, recoge
como una de ellas la imposicion de fechas electrénicas,
entendiendo por tal “el conjunto de datos en forma
electrénica utilizados como medio para constatar el
momento en que se ha efectuado una actuacién sobre
otros datos electrénicos a los que estan asociados.”

El sellado de tiempo (notaria electrénica) se efectta
a través de una tercera parte confiable, y la hora oficial
se toma del Real Instituto y Observatorio de la Armada
(Real decreto 1308/1992; www.armada.mda.es), a tra-
vés de cuya conexion se garantiza el mantenimiento de
la hora oficial en los servidores conectados.

Finalmente, el articulo 35.1 de la LAE hace refe-
rencia al requisito de la neutralidad como exigencia
de los modelos o sistemas electronicos de solicitud
disponibles para los ciudadanos en la sede electroni-
ca de la Administracion correspondiente. Esa misma
neutralidad, no obstante, debe predicarse respecto
de toda comunicacion entre Administracion y ciuda-
dano, pues asi se deriva de lo dispuesto en el articulo
4 1), que consagra el “principio de neutralidad tecno-
l6gica y de adaptabilidad al progreso de las técnicas y
sistemas de comunicaciones electrénicas, garantizando
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la independencia en la elecciéon de las alternativas tec-
nolégicas por los ciudadanos y por las administracio-
nes publicas”, del cual se deriva la obligacién de la Ad-
ministracion de utilizar estandares abiertos y, de forma
complementaria, estandares de uso generalizado por
los ciudadanos, y el consiguiente derecho del ciudada-
no a elegir entre los mismos [articulo 6.2 j)]."?

Este es uno de los grandes retos tecnolégicos que
conlleva la implantacién de la Administracion elec-
trénica, muy conectado con la cuestion relativa a la
interoperabilidad. En el contexto de las TIC, la intero-
perabilidad es definida como “la capacidad de los sis-
temas basados en tecnologias de la informacién y la
comunicacion y de los procesos empresariales basados
en ellos de intercambiar datos y permitir la puesta en
comun de informacién y conocimientos.”'* La propia
LAE reproduce esta misma definicién en su anexo: es la
capacidad de los sistemas de informacién, y por ende
de los procedimientos a los que estos dan soporte, de
compartir datos y posibilitar el intercambio de informa-
cion y conocimiento entre ellos. La interoperabilidad,
pues, abarca tanto los medios técnicos en si como los
propios sistemas que utilizan esos medios.'

2.2. Iniciacion

2.2.1. A instancia de parte y de oficio: el re-
quisito del consentimiento

Como es de todos conocido, tal y como establece el
articulo 68 de la LPC, los procedimientos podran ini-
ciarse de oficio o a solicitud de persona interesada.
La iniciacion de oficio tendra lugar mediante acuerdo
del 6rgano competente, mientras que la iniciacion a
instancia de parte exige la presentacion en el registro
del 6rgano competente de la correspondiente solicitud
con un determinado contenido y acompafada de los
documentos requeridos por la normativa aplicable.
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12. Sobre la cuestion relativa a la neutralidad, puede verse el articulo de A. Boix, “La neutralidad tecnolégica como exigencia
regulatoria en el acceso a los servicios administrativos”, en Revista General de Derecho Administrativo, num. 16, 2007.

13. European Interoperability Framework for pan-European eGovernment Services, disponible en http://ec.europa.eu/idabc/
en/document/3473/5887 (ultima fecha de consulta: 27/5/2009). Este documento pretende ser un instrumento definidor de los
estandares y las lineas de actuaciéon que las distintas organizaciones publicas han acordado o deben de acordar para interactuar
las unas con las otras, con la finalidad de proveer servicios electronicos centralizados a través de la interoperabilidad de servicios
y sistemas entre las administraciones publicas y los ciudadanos.

La Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Interoperabilidad de los servicios paneuropeos
de Administracion electréonica, COM (2006) 45 final, de 13 de febrero, adopta esa misma definicion.

14. Sobre la interoperabilidad como instrumento imprescindible para la implantacion de la Administracion electrénica, vid.
A. CerriLLo, “Cooperacion entre administraciones publicas para el impulso de la Administracién electrénica”, en op. cit., La Ley
de Administracion electronica..., p. 495y ss.
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La LAE regula la iniciacién por medios electrénicos
del procedimiento administrativo en su articulo 35,
pero con una particularidad: solo menciona expresa-
mente la iniciacion a instancia del interesado. Efectiva-
mente, este precepto dispone que “la iniciacion de un
procedimiento administrativo a solicitud del interesado
por medios electrénicos requerira la puesta a disposi-
cion de los interesados de los correspondientes mode-
los o sistemas electronicos de solicitud en la sede elec-
trénica”. Esta omision solo se entiende si se tiene en
cuenta que el eje central de la Ley es el reconocimiento
del derecho de los ciudadanos a relacionarse con las
administraciones publicas por medios electrénicos y
gue, en consecuencia, toda relaciéon entre unos y otras
por estos medios exige manifestaciéon de voluntad.
Efectivamente, como ya ha sido anticipado, el articulo
27 de la LAE, en coherencia con el articulo 6, sefiala
que los ciudadanos podran elegir en todo momento
la forma de comunicarse con la Administracién, sea o
no por medios electrénicos —salvo en los casos en que
por ley se imponga el uso de los medios tradiciona-
les o por reglamento se imponga el uso de los medios
electréonicos—, y que su opcién inicial no les vincula,
de tal modo que a lo largo del procedimiento pueden
optar por cambiar de medio. En consecuencia, las ad-
ministraciones publicas utilizardn medios electrénicos
en sus comunicaciones con los ciudadanos “siempre
gue asi lo hayan solicitado o consentido expresamen-
te.” Se requiere, pues, que el ciudadano manifieste,
de forma activa o pasiva, su voluntad en el sentido de
optar por la telematica como medio de relacién con la
Administracion.

El modelo actualmente vigente en la Administra-
cion General del Estado es el de suscripcion de pro-
cedimientos. El ciudadano, a través de la pagina web
060.es, puede consultar los procedimientos adaptados
a la LAE vy, previa identificacion electrénica, suscribir
aquellos en los que desea que sus relaciones con la
Administracién sean por medios electrénicos, con in-
dependencia de que los mismos se inicien de oficio 0 a
instancia de parte.

Junto con ello, y en ausencia de suscripcién de
procedimientos, la presentacion de una solicitud por
medios electrénicos supone en si misma manifestacion
de voluntad en este sentido. El consentimiento expre-
50, por tanto, guarda relacion directa con los procedi-
mientos iniciados de oficio —respecto de los cuales no
ha existido suscripcion previa—, en los que el 6rgano
actuante, una vez dictado acuerdo de iniciacion, debe-
ré dirigirse al interesado por medios convencionales y
requerirle si consiente el uso de medios electronicos.

En consecuencia, a pesar de la omision del articulo
35 de la LAE, debe entenderse que tanto los proce-
dimientos que pueden iniciarse a instancia del interesa-
do como los que pueden iniciarse de oficio se sustan-
ciaran por medios electrénicos cuando el interesado
haya solicitado o consentido expresamente el uso de
los mismos. '

Ello, claro estd, salvo en el caso de que por via re-
glamentaria se haya establecido la obligatoriedad de
comunicarse con la Administraciéon por medios elec-
tréonicos, donde no serd necesario consentimiento del
administrado. Efectivamente, segun lo dispuesto en el
articulo 27.6 de la LAE, para los casos en que los inte-
resados sean personas juridicas o colectivos de personas
fisicas que, por razén de su capacidad técnica o econé-
mica, dedicacién profesional u otros motivos acredita-
dos, tengan garantizado el acceso y la disponibilidad de
las tecnologias precisas, es posible imponer el empleo
de medios electrénicos para relacionarse con la Admi-
nistracion, algo que se harad por via reglamentaria.®
Es evidente que el empleo de las TIC en las relaciones
administrativas contribuye a la eficacia y eficiencia de
la actuacion de la Administracion, de ahi que resulte
absolutamente razonable la prevision de tal posibilidad,
siempre que concurra el requisito de la garantia de acce-
50 a los medios electrénicos. Sin embargo, la invocacion
normativa de esta posibilidad debe hacerse con cautela.
Por esta razon, debe entenderse que si el ciudadano,
por el perfil al que pertenece, carece de las tecnologias
necesarias, no podria ser obligado a utilizar las mismas
en sus relaciones con la Administracion.

15. A. Paomar Owvepa, “Gestidn electrénica de los procedimientos”, en La Ley de Administracion electronica. .., op. cit., p.

422y 425.

16. Ya existian precedentes sobre esta cuestion. La disposicion adicional decimoctava de la Ley 30/1992, modificada por
la Ley 24/2001, imponia el uso de medios telematicos a las empresas en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afadido y las
relaciones con la Seguridad Social. Aplicacién de esta prevision es la Orden ITC/105/2007, de 25 de enero, por la que se desa-
rrolla la disposicion adicional decimoctava de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun, para el ambito del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

La Ordenanza reguladora de la Administracion electréonica del Ayuntamiento de Barcelona reconoce esta posibilidad, que

debera concretarse por decreto de alcaldia.
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2.2.2. La necesidad de buenos formularios

A pesar del antiformalismo que caracteriza al Dere-
cho administrativo, que permite que el procedimiento
pueda iniciarse mediante la presentacion de un simple
escrito que Unicamente ha de reunir una serie de da-
tos de contenido, pero no de forma, el articulo 70.4
de la LPC exige a la Administracién el establecimien-
to de modelos y sistemas normalizados de solicitudes
“cuando se trata de procedimientos que impliquen
la resolucion numerosa de una serie de procedimien-
tos”, modelos que deberan estar disponibles para los
ciudadanos en las dependencias administrativas del
organo competente. Asi pues, con el fin de facilitar la
gestiéon de procedimientos comUnmente “utilizados”
por los ciudadanos, la forma adquiere importancia.
En desarrollo de esta previsién, el articulo 5 del Real
decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula
la presentacion de solicitudes, escritos y comunica-
ciones ante la Administracién General del Estado, la
expedicion de copias de documentos y devolucion de
originales y el régimen de oficinas de registro, afa-
de, a la obligatoriedad indicada en la LPC, la posibili-
dad de establecer modelos normalizados de solicitud
“cuando se estime conveniente para facilitar a los
ciudadanos la aportacion de los datos e informacio-
nes requeridos o para simplificar la tramitacion del
correspondiente procedimiento.” Dentro de este mis-
mo ambito territorial, el Real decreto 1465/1999, de
17 de septiembre, por el que se establecen criterios
de imagen institucional y se regula la produccién do-
cumental y el material impreso de la Administracion
General del Estado, ha desarrollado esta prevision,
determinando el contenido de los modelos normali-
zados de solicitud,’ y exigiendo la publicidad de los
mismos a través del BOE y su incorporacién a un
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catdlogo que debera ofrecerse al publico permanen-
temente actualizado.®

Estos modelos normalizados de solicitud, tal y como
indica el propio articulo 5.2 del Real decreto 772/1999,
podran integrarse en sistemas normalizados de solici-
tud que permitan la transmisiéon por medios telemati-
cos de los datos e informaciones requeridos, sistemas
que deberan ser aprobados por orden del Ministerio
correspondiente, previo informe favorable del Ministe-
rio de Administraciones Publicas.

En linea con esta realidad, el articulo 35 de la LAE,
como acaba de mencionarse, exige —con caracter ba-
sico— la puesta a disposicion de los interesados, a través
de la sede electrénica de la correspondiente Adminis-
tracién, de los preceptivos modelos o sistemas electro-
nicos de solicitud para hacer posible la iniciacion del
procedimiento a instancia de parte por medios electro-
nicos. Aunque parece totalmente légico que asi sea,
el tenor literal de la norma es ciertamente restrictivo,
pues parece dar a entender que no cabe iniciacion a
instancia de parte si no es mediante el uso del modelo
normalizado determinado por la Administracion. Asi
debera ser en procedimientos concretos —los ampara-
dos por el articulo 70.4 de la LPC—, o en los casos en
que con ello se facilite el trdmite al administrado o se
simplifique la tramitacion, pero no en todos los casos,
pues, de lo contrario, solo habra posibilidad de iniciar
un procedimiento por medios electrénicos cuando la
respectiva Administracion haya adaptado a la LAE el
concreto procedimiento. Dicho sencillamente, ;por
qué no habilitar el sistema de registros electrénicos
para permitir que a través del mismo sean presenta-
dos —y recibidos correctamente— no solo los formula-
rios configurados por la Administracién, sino cualquier
solicitud? Bastara, en este sentido, si se opta por los
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17. El articulo 8 del Real decreto determina que, junto con el encabezamiento, el titulo expresivo del objeto de la solicitud y los
espacios para la fecha de entrada y de registro, aparezcan espacios para los datos del solicitante, los datos de la solicitud,
los datos de notificacion y el listado de documentos preceptivos que deben acompafar a la solicitud.

18. Resulta ciertamente desesperanzador comprobar cémo en la web del Ministerio de Administraciones Publicas (ahora Mi-
nisterio de Politica Territorial, aunque la direccién electronica del MAP se mantiene), en el apartado Servicios y en el subapartado
Formularios, tras la indicacion “Descarguese los formularios que necesite para cumplimentar distintos tramites”, aparecen solo
referencias genéricas a los distintos documentos que puede emanar un érgano administrativo, incluyendo su denominacion y
su definicion —y, por supuesto, sin posibilidad de descargar nada—y se omite toda informacién sobre formularios a disposicion
de los ciudadanos para poder sustanciar tréamites ante la Administracion. Véase http://www.map.es/servicios/formularios.htm.

Ejemplo de buena préactica es el caso del Gobierno de Aragén. En cumplimiento de lo dispuesto en la Orden de 30 de
diciembre de 2008, del Consejero de Presidencia, por la que se crea el Catadlogo de modelos normalizados de solicitudes y
comunicaciones dirigidas a la Administracion de la Comunidad de Aragdn, no solo se ha puesto el mencionado Catélogo a
disposiciéon publica, sino que, ademas, es posible descargarse los formularios de iniciacién de todos los procedimientos en él
incluidos. Véase https://servicios.aragon.es/desforc-web/filtro_busqueda.do?. En el Portal del Gobierno de Aragén aparecen los
procedimientos clasificados por fecha de publicacion en el Boletin Oficial de Aragdn o por departamentos: http:/portal.aragon.
es/portal/page/portal/DGA/Catalogo.
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formularios, con poner a disposicién de los ciudadanos
un formulario absolutamente genérico al uso, donde el
interesado haga constar sus datos, los hechos y razo-
nes de su peticion, la concreta solicitud, y el 6rgano al
gue va dirigido el escrito.

Es la opcion del articulo 22.1 de la Ordenanza regu-
ladora de la Administracion electrénica del Ayuntamien-
to de Barcelona, que, tras reproducir el primer apartado
del articulo 35, en el sentido de declarar la obligatorie-
dad de poner a disposicion de los ciudadanos los for-
mularios electrénicos, ahade que “para los tramites y
procedimientos para los cuales no se haya establecido
un modelo o sistema electrénico de solicitud especifico,
el Ayuntamiento de Barcelona se obliga expresamente
a poner a disposicion de los interesados un modelo o
sistema electrénico de solicitud genérico”.

La razon de la insistencia en esta cuestion no es ba-
ladi. Bastara con la no habilitacion del registro electré-
nico para la admisién de la solicitud que desee presen-
tar el ciudadano, para que este se vea impedido en su
derecho a optar por los medios electronicos para iniciar
un procedimiento administrativo, algo totalmente con-
trario al espiritu y al contenido de la LAE. La propia LPC
es consciente de esta realidad, al permitir que, cuando
se haga uso de modelos y sistemas normalizados de so-
licitud, los solicitantes puedan aportar adicionalmente
“los elementos que estimen convenientes para precisar
o completar los datos del modelo, los cuales deberén
ser admitidos y tenidos en cuenta por el 6rgano al que
se dirijan”. La parquedad de la LAE, la taxatividad de
su tenor literal y, sobre todo, la aplicacién que se esta
haciendo de la misma por las diferentes administra-
ciones' hacen especialmente importante resaltar esta
necesidad, que debera tener necesariamente su equi-
valente cuando se haga uso de medios electrénicos.

Esta exigencia es la que explica que el articulo
24.2 de la LAE, al regular los registros electrénicos,
establezca que estos podran admitir documentos elec-
trénicos normalizados correspondientes a los servicios,

procedimientos y tramites que se especifiquen en la
norma de creacion del registro, pero también “cual-
quier solicitud, escrito o comunicacién distinta de los
mencionados en el apartado anterior dirigido a cual-
quier 6rgano o entidad del ambito de la Administra-
cion titular del registro”,?° previsién que hoy por hoy
no se cumple en absoluto.

También en relacion con los formularios, el primer
apartado del articulo 35 exige la accesibilidad de los
mismos sin restricciones tecnologicas. Asi debe ser,
en cumplimiento de los principios de accesibilidad a
la informacion y a los servicios y de neutralidad tec-
nolégica y adaptabilidad al progreso consagrados en
el articulo 4, y en atencién al derecho a la eleccién
de las aplicaciones o sistemas para relacionarse con la
Administracién, que conlleva el uso obligado de estan-
dares abiertos o, al menos, de uso generalizado por los
ciudadanos [articulo 6.2 j)].

Ademas, se permite que, con el objeto de faci-
litar y promover su uso, el sistema normalizado de
solicitud se ofrezca al interesado complementado en
todo o parte. Asi ocurre ya en la version en papel
de los modelos normalizados de solicitud, donde,
por ejemplo, tal y como dispone el articulo 8 del RD
1465/1999, pueden aparecer impresos los hechos
y las razones en que el ciudadano fundamenta su
solicitud, siempre que sean homogéneos y unifor-
mes para el concreto procedimiento y se permita al
solicitante la posibilidad de modificarlos o realizar
adiciones. La diferencia radica en que el uso de las
TIC permite mayores posibilidades, como el propio
articulo 35 de la LAE reconoce: no solo el formulario
puede ponerse a disposicion del interesado ya pre-
cumplimentado, sino que, ademas, pueden incluirse
comprobaciones automatizadas de la informacién
aportada cuando los datos se encuentran almacena-
dos en bases de datos de la propia Administracion
actuante o, incluso, de otra diferente. Esta claro que
ello contribuye a facilitar la labor del ciudadano, y

19. Basta con visitar cualquier pagina web de titularidad de una administracion publica para comprobar que, dentro del
apartado tramites on line —o expresiones similares— aparece siempre un listado de procedimientos que pueden iniciarse por me-
dios electronicos, en nimero bastante inferior al de procedimientos que tramita esa Administracion. Si bien es cierto que todas
las administraciones territoriales tienen de plazo hasta el 31 de diciembre de 2009 para adaptar sus procedimientos para que
puedan ejercerse en su seno los derechos consagrados en la LAE, no menos cierto es que, como permite augurar la proximidad
de la fecha y la realidad actual, la situacidon cambiara poco a corto plazo.

20. El término “podran” que emplea el precepto no debe entenderse en el sentido de que la LAE atribuye a las diferentes
administraciones territoriales la posibilidad de decidir sobre los escritos y comunicaciones que admiten sus registros electréni-
cos, sino en el sentido de “estaran capacitados” o “estar habilitados”. Asi se deduce de la conexién entre el registro electrénico
de documentos y el derecho del administrado a relacionarse con la Administracion por medios electrénicos.
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permite aumentar la eficacia y la eficiencia de la ac-
tuacion administrativa, pero debe insistirse en que
los formularios nunca deben ser tan rigidos como
para impedir modificaciones, adiciones o cualesquie-
ra cambios que el interesado desee realizar.

2.2.3. La aportacion de documentos adjuntos
El segundo apartado del articulo 35 establece que
“los interesados podran aportar al expediente copias
digitalizadas de los documentos” (se entiende, aque-
llos que se deban acompanar a la solicitud o que el
ciudadano desee presentar como complemento a la
misma). La fidelidad con el original se garantiza a tra-
vés de la firma electrénica avanzada, sin perjuicio de
que el 6rgano actuante pueda requerir al ciudadano
el cotejo de original y copia, y, con caracter excepcio-
nal, ante la imposibilidad del cotejo, la presentacion
del original. Se reconoce de este modo la validez de
las copias digitales de documentos que obran en po-
der del administrado, en coherencia con el articulo
46 de la LPC.

Sin embargo, el articulo 30 de la propia LAE, al re-
gular las copias electrénicas, solo otorga el caracter
de auténticas a las copias de documentos —hayan sido
emitidos por el interesado o por la Administracion—
gue obren en poder de la Administracién, debidamen-
te firmados y con sellado de tiempo.

Uno de los aspectos mas importantes de la Adminis-
tracion electrénica es, sin duda alguna, el documento
electronico y el archivo electréonico de los documentos
administrativos.?' La LPC fue consciente de ello y reco-
nocié en su articulo 46 la validez de los documentos
administrativos electronicos y de las copias electréni-
cas, otorgandoles la misma validez juridica y eficacia
que los documentos en papel.

La LAE, consciente ademas de la vinculacion de esta
cuestion con algunos de los derechos reconocidos a los
ciudadanos administrados electrénicamente,? regula
ampliamente tanto el documento electrénico como las
copias electrénicas, en sus articulos 29 y 30.

LA GESTION ELECTRONICA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Define el documento electronico como la informa-
cion de cualquier naturaleza en forma electrénica, ar-
chivada en un soporte electrénico segun un formato
determinado, y susceptible de identificacion y trata-
miento diferenciado. Es el pagquete de informacion (sea
esta texto, graficos, sonidos, imagenes, etc.). De este
modo, soporte (electrénico), mensaje (informacion de
cualquier naturaleza) e individualizacion (tratamiento
diferenciado) se constituyen en la base de la definicién
de documento electrénico. En coherencia con ello, se
reconoce la validez juridica de los documentos emi-
tidos por la Administracion por medios electrénicos
(insistiendo a tal fin en la necesidad de incorporar las
firmas electrénicas correspondientes para garantizar la
identidad del firmante del documento y autenticar su
voluntad) y, como requisito adicional, se exige la inclu-
sion de una referencia temporal, cuando la naturaleza
del documento asi lo requiera. Como puede compro-
barse, la Ley intenta en todo momento garantizar que
la version electronica del documento administrativo
cumple con las exigencias aplicables al documento en
papel.

Mayor atencién aun se dedica a las copias elec-
tréonicas de documentos electrénicos emitidos por
las administraciones publicas o por los propios in-
teresados, otorgandoles la consideracion de copias
auténticas con eficacia juridica plena.?*> No podia ser
de otro modo si se tiene en cuenta que, a diferencia de
lo que ocurre con el soporte papel, las copias de los
documentos electrénicos en nada se diferencian de
su original. Para que esto sea asi, no obstante, es
preciso que las copias retunan dos requisitos: que
el documento original se encuentre en poder de la
Administracion (para poder comprobar su autentici-
dad); y que la informacién sobre firma electronicay,
en su caso, sellado de tiempo, permitan comprobar
la coincidencia. De este modo, la autenticidad de la
copia se obtiene sobre la base de la firma electroni-
ca. La razon de esta exigencia es consecuencia nece-
saria de la imposibilidad de distinguir entre original
y copia en la versiéon electrénica de los documentos;

21. Sobre los documentos electrénicos, véase el trabajo de F. J. Sanz LarruGa, “Documentos y archivos electrénicos”, en

La Ley de Administracion electronica..., op. cit., p. 455y ss.

22. La regulacién del documento administrativo electrénico esta sin duda alguna relacionada con el derecho de acceso a

la informacion por medios electrénicos.

23. La regulacion de las copias electronicas también esta relacionada con algunos derechos de los ciudadanos, como es
el derecho a la obtencién de copias de los documentos electrénicos que formen parte de un expediente o, incluso, con el
derecho a no presentar documentos que obren en poder de las administraciones publicas, que deberan recabarlos por medios

electronicos.
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con la firma electronica y el sellado de tiempo se
garantiza que ese nuevo documento es copia del
original electrénico. Ademas, se atribuye también
la consideracién de copia auténtica a las copias de
documentos administrativos en papel realizadas por
medios electréonicos, asi como a las digitalizaciones
de documentos presentados por los ciudadanos en
papel. Bastard con que se asegure la integridad y
autenticidad y se garantice la conservacion de la co-
pia electrénica. Es la denominada compulsa electro-
nica, en la que el funcionario, en lugar de limitarse
a cotejar el original en papel con la copia en papel
presentada, realiza una copia electronica del original
en papel para incorporarla al expediente y procede a
firmar la misma mediante un sistema de firma elec-
trénica con el fin de garantizar su autenticidad.*

Sin embargo, el articulo 35.2 de la LAE no esta ha-
ciendo referencia ni a copias de documentos que obren
en poder de la Administracién ni a copias de documen-
tos aportados por los ciudadanos realizadas por la propia
Administracion, sino a copias digitalizadas de documen-
tos, simplemente. La duda que se plantea es doble: en
primer lugar, si esas copias pueden ser consideradas va-
lidas a efectos de acreditar su contenido; en segundo lu-
gar, si las mismas tendran el caracter de auténticas. En mi
opinion, tales copias son validas, pero no podran gozar
del caracter de auténticas. Esto es lo que explica que el
mencionado precepto habilite a la Administracion para
exigir su cotejo con el original y, en su caso, la exhibicién
del original. Solo entonces adquiriran tal caracter.

2.2.4. El derecho de subsanacion

Antes se hacia mencién al riesgo que lleva aparejado la
conexion de solicitudes de iniciacion de procedimien-
tos con sistemas de registro electrénico. Este riesgo se
hace patente en relaciéon con la posibilidad de subsanar
las omisiones en que se haya incurrido en el momento
de presentar una solicitud ante la Administracién.

El articulo 71 de la LPC es claro al sefalar que si la
solicitud no cumple con todos los requisitos exigidos
por la normativa aplicable (falta de datos u omisién de
documentos preceptivos) “se requerird al interesado
para que, en un plazo de diez dias, subsane la falta o
acompafie los documentos preceptivos, con indicacién
de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido

de su peticion.” En la practica, el requerimiento para
subsanacion se ha convertido en una practica habitual
y, en cierto modo, en un derecho del administrado.

Sin embargo, en relaciéon con los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado por medios electro-
nicos, estan proliferando en exceso los sistemas y apli-
caciones informaticas que admiten solo las solicitudes
que estén totalmente completas, lo que, en la préactica,
supone imposibilitar el ejercicio del “derecho de sub-
sanacion.” Asi debe ser cuando se trate de datos o de
documentos que, por exigencia de la normativa aplica-
ble, sean condicion de admision de la solicitud, pero no
en el resto de los casos.

Ademas, como se vera a continuacion, puede darse la
circunstancia de que, durante la tramitacién del procedi-
miento, el interesado desee aportar nuevos documentos
o plantear alegaciones, o la propia Administraciéon requie-
ra al administrado a estos efectos, con lo que, si se ha
optado por los medios electronicos, debera existir la posi-
bilidad de remitirlos y aceptarlos por estos medios.

En definitiva, es tarea —y derecho- del ciudadano di-
rigir a la Administracién cuantos datos y documentos
considere precisos, y es labor de la Administracion ad-
mitir unos y otros y tomarlos en cuenta en el momento
de resolver la solicitud. No en vano, el articulo 89 de la
LPC establece que la resolucién que ponga fin al proce-
dimiento decidira todas las cuestiones planteadas por
los interesados y las derivadas del mismo; de este modo,
la finalidad del interesado es influir, mediante los datos y
documentos que presenta, en esa resolucion final, para
que sea conforme a la peticion por él planteada.

Ello lleva a la reivindicacion de la necesidad de aper-
tura permanente del sistema general de registro con
capacidad para admitir cualquier tipo de solicitud en
relacion con procedimientos en tramitacion, con el fin
de hacer valer el principio de mantenimiento de las ga-
rantias consagrado en el articulo 4 de la LAE.

2.3. Instrucciéon

2.3.1. Los requisitos basicos de la instruccion
del procedimiento por medios electrénicos

Iniciado un procedimiento, su tramitacion puede ser
llevada a cabo por medios electrénicos. Aunque la tra-
mitacion del procedimiento administrativo tiene conse-

24. Véase, a modo de ejemplo, la Orden ITC/1475/2006, de 11 de mayo, sobre utilizacion del procedimiento electrénico
para la compulsa de documentos en el &mbito del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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cuencias ad extra, y puede implicar a los interesados, a
otros érganos administrativos o, incluso, a cualquier ciu-
dadano, se trata principalmente de procesos de trabajo
internos del érgano actuante. Esto explica la parquedad
de la regulacion por la LAE de la cuestion relativa a la
instruccion del procedimiento por medios electrénicos y,
ademas, que la misma no posea caracter basico.

La tramitacion electrénica requiere de aplicaciones
y sistemas de informacion que permitan la sustancia-
cion de los diferentes trémites. Pues bien, el articulo 36
de la LAE exige que estos garanticen tres extremos: el
control de los tiempos y plazos, la identificacion de los
organos responsables de los procedimientos y la tra-
mitacién ordenada de los expedientes. El primero de
ellos se consigue con el sellado de tiempo; el seqgundo,
con la firma electrénica del érgano o de la Administra-
cion actuante; el tercero, con un disefio adecuado del
programa utilizado. En realidad, estos requisitos son
reiteracion de lo exigido en otros preceptos —de ca-
racter basico— de la Ley. Efectivamente, el sellado de
tiempo es requisito para la validez del documento elec-
trénico cuando la referencia temporal sea elemento
esencial de la correspondiente actuacion (articulo 29
de la LAE); las administraciones publicas deben utili-
zar sistemas de firma electrénica para su identificacion
por medios electronicos y para la autenticacion de los
documentos electrénicos que produzcan (articulo 13.3
de la LAE); la prelacién temporal de los expedientes
en funcién del momento de su incoacién se reconoce
en el articulo 74.2 de la LPC, que también resulta de
aplicacion cuando la gestiéon del expediente se efectua
por medios electronicos.

Asimismo, deberan tenerse muy presentes en el di-
sefio y ejecucion de los mencionados sistemas de infor-
macion, los principios de simplificacién administrativa
y publicidad del procedimiento, cuestién esta uUltima
que conecta directamente con el derecho de acceso
de los interesados a la informacion sobre el estado de
tramitacion del expediente, regulado en el articulo 37
de la LAE.

En cualquier caso, deberan habilitarse sistemas que
permitan al administrado plantear alegaciones por me-
dios electrénicos y a la Administracion sustanciar el
trémite de audiencia por estos mismos medios. La LAE
simplemente afirma que, en tales casos, “se emplearan
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los medios de comunicacion y notificacion previstos en
los articulos 27 y 28 de esta Ley.” El primero de ellos
regula las comunicaciones electrénicas, limitandose a
definir los requisitos que deberan cumplir las mismas,
pero sin hacer mencién alguna a sistemas concretos.
El segundo contempla las notificaciones electrénicas y
tampoco se refiere a los distintos sistemas de notifica-
cion gue pueden emplearse. Lo que en realidad quiere
decir el articulo 36.3 de la LAE es que en el disefo
de los sistemas que permitan sustanciar los tramites
de alegaciones y audiencia por medios electrénicos,
deberan cumplirse las condiciones que contienen los
citados preceptos: constancia de la transmision y re-
cepcion y del contenido del mensaje, identificacion,
sellado de tiempo y acreditacion del conocimiento por
el destinatario.

Por ello, hubiera sido mas recomendable una regula-
cion como la del articulo 25.2 de la Ordenanza regula-
dora de la Administracion electrénica del Ayuntamiento
de Barcelona, seguin el cual “los érganos administrativos
deberdn garantizar que los derechos de audiencia de
las personas interesadas y de informacién publica a los
ciudadanos y las ciudadanas se pueden ejercer a través
de medios electrénicos, cuando proceda.”

2.3.2. Una grave omision de la LAE: especial
consideracion al acceso a la informacién por
medios electrénicos
El articulo 37 de la LAE, en coherencia con el recono-
cimiento del derecho de quienes tengan la condicién
de interesados a conocer por medios electrénicos el
estado de tramitacién del procedimiento, declara la
obligacién del 6rgano encargado de la tramitacion del
procedimiento de poner a disposicion del interesado
“un servicio electronico de acceso restringido donde
este pueda consultar, previa identificacién, al menos la
informacién sobre el estado de tramitacion del proce-
dimiento, salvo que la normativa aplicable establezca
restricciones a dicha informacién.” Esa informacion
comprendera en todo caso la relacion de actos de tra-
mite realizados, su contenido y la fecha en que fueron
dictados.?

La mencionada obligacién, sin embargo, solo se
exige respecto de los procedimientos gestionados en

25. El articulo 25.4 de la Ordenanza reguladora de la Administracion electrénica del Ayuntamiento de Barcelona reconoce la
posibilidad de hacer cumplir el derecho a conocer el estado de tramitacion del expediente mediante la remisién por parte de la Admi-
nistracion municipal de avisos sobre el estado de tramitacién, a las direcciones electrénicas de contacto indicadas por el interesado.
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su totalidad por medios electrénicos. En cambio, para
el resto de procedimientos simplemente se requiere
gue el servicio de informacién comprenda la fase en
la que se encuentra el procedimiento y el érgano o
unidad responsable.

Al conformarse simplemente con garantizar el acce-
so a la informacién sobre el estado de tramitacion del
procedimiento, la LAE descuida la regulacion de otras
manifestaciones del derecho a la informacion de los
ciudadanos, presupuesto imprescindible para la parti-
cipacion en el procedimiento administrativo y, mas en
general, en el ejercicio de la potestad administrativa. Es
excesivamente parca la regulacion de la posibilidad de
plantear alegaciones y efectuar el tramite de audiencia
por medios electronicos, y se omite toda mencion a la
posibilidad de permitir la participacion en el tramite de
informacién publica por medios electrénicos, asi como
a la practica de la prueba por estos medios.

No obstante, ello no significa en absoluto que la
deficiente regulacion impida el uso de los medios elec-
trénicos en relacion con los citados tramites. Al contra-
rio, debe afirmarse que el derecho a hacer uso de los
medios electrénicos en las relaciones con la Adminis-
tracion se proyecta sobre toda la actividad administra-
tiva con efectos fuera de la esfera puramente organi-
zativa, de tal modo que deberan habilitarse sistemas
gue permitan la citada posibilidad.

Modelo a seguir en este sentido es nuevamente la Or-
denanza reguladora de la Administracion electronica del
Ayuntamiento de Barcelona, cuyo articulo 4.1 ) reconoce
el "derecho a participar en los procesos de toma de deci-
siones y en la mejora de la gestion municipal a través de
medios electronicos y de recibir respuesta a las peticiones
y consultas formuladas.” Ademas, en su articulo 6 bis j)
consagra el principio de participacion, que implica la obli-
gatoriedad de la Administracion municipal de promover
el uso de los medios electronicos en el ejercicio de los
derechos de participacion, tanto en el marco del procedi-
miento administrativo como, en general, en el ejercicio de
la actividad administrativa.

Efectivamente, las TIC aportan nuevos medios para
cumplir los mismos fines que tiene atribuidos el Dere-
cho administrativo en el siglo XXI. En este sentido, uno
de esos fines es, junto con la regulacion del poder y del
control de ese poder, la participacién de los ciudadanos

en la toma de decisiones publicas. Las nuevas tecnolo-
gias, sin duda alguna, contribuyen al cumplimiento de
este fin, pero ello exige una regulacion decidida del
acceso a la informacion por medios electrénicos.

Es mas. Podria afirmarse, incluso, que el acceso a la
informacion es el presupuesto inexcusable de la Adminis-
tracion electrénica: sin informacion no hay Administracion
electrénica, porque aquella es la premisa necesaria para
que el ciudadano pueda relacionarse con la Administra-
cion para el gjercicio de sus derechos y el cumplimiento
de las obligaciones que le han sido impuestas.

De hecho, esta afirmacion se encuentra totalmen-
te arraigada en la propia definicion de Administracion
electronica, varias veces reiterada en estas paginas: “uso
de las tecnologias de la informacion y las comunicacio-
nes en las administraciones publicas, combinado con
cambios organizativos y nuevas aptitudes”, con el fin de
mejorar "los servicios publicos y los procesos democrati-
cos y reforzar el apoyo a las politicas publicas.”

La LAE, en este punto, si bien contiene elementos
que contribuyen a la participacion por via telematica,
no ofrece una regulacién expresa de esta cuestion (ni
siquiera se incluye la participacion entre los derechos
del articulo 6), de ahi que considere que deba ser ob-
jeto de critica en relaciéon con este extremo.?® La Admi-
nistracion electréonica debe servir no solo para la mo-
dernizacion de las estructuras administrativas y para la
mejora de los servicios que presta a los ciudadanos,
sino también para la democratizacion del poder publi-
o, algo que se consigue a través de la participacion.

El acceso a la informacion, en general, y a la infor-
macion por medios electrénicos, en concreto, es, pues,
un reto aun pendiente de solucién.

La idea se encuentra muy presente en el conteni-
do del articulo 105 CE que, como es sabido, regula
la audiencia en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones generales, el acceso a archivos y regis-
tros administrativos y la audiencia del interesado en el
procedimiento administrativo. En este sentido, podria
afirmarse que el acceso a la informacion tiene su fun-
damento constitucional en este precepto, donde viene
configurado como una obligacion de la Administraciéon
y como un presupuesto para la participaciéon, elemen-
tos imprescindibles para que podamos hablar de Esta-
do democrético.

26. Y, desde luego, no basta con foros de participacién como los que contiene la web del Ministerio de Administraciones
Publicas sobre el 060, cuyo area de participacion ciudadana ofrece temas de discusion (por cierto, muy poco empleados, como

puede comprobarse en las respuestas a los temas planteados).
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Pero no debe olvidarse, por otro lado, que el acceso
a la informacién es también un instrumento necesario
desde la éptica del principio de legalidad, en el doble
sentido de influencia en la decision administrativa final,
durante su procedimiento de formacion y de impugna-
cion de la misma, cuando es contraria a Derecho. Por
esta razon, puede afirmarse que también tiene su fun-
damento en este principio.

A pesar de la importancia de la informacién como
premisa de la participacion ciudadana en la toma de
decisiones publicas y del control de la legalidad de la
actuacion administrativa, carece de una regulacion ge-
neral y de una garantia constitucional fuerte. Se trata
de una cuestién de pura configuracion legal que que-
da en manos del legislador. Y ni el legislador de la Ley
30/92 ni el de la LAE han aprovechado para ofrecer
esa regulacion general. Hoy por hoy, por tanto, sim-
plemente tenemos determinados preceptos que impo-
nen ciertas obligaciones de informacién y consagran
concretos derechos, pero no es posible hablar de un
derecho general de acceso a la informacién por me-
dios electronicos. Sin embargo, si debe afirmarse que
se trata de una premisa para el ejercicio de derechos
legalmente consagrados.

Efectivamente, debe tenerse muy en cuenta la exis-
tencia de concretos derechos de acceso a informacion
especifica, que tienen sus correspondientes pasivos en
la obligacion de la Administracion de facilitar esa in-
formacion.

A esta realidad responden los derechos, reconoci-
dos en el articulo 6 de la LAE, a conocer por medios
electrénicos el estado de tramitacion de los procedi-
mientos en que se tenga la condicion de interesado, o
el derecho a obtener copias electrénicas de documen-
tos electrénicos que formen parte del expediente o,
en el caso de actividades de servicio, a obtener infor-
macion sobre los procedimientos y tramites necesarios
para el acceso y el ejercicio de estas actividades, sobre
los datos de las autoridades competentes, los medios
y condiciones de acceso a los registros relativos a pres-
tadores, o las vias de recurso en caso de litigio. Pero
también las obligaciones de poner a disposicion de los
ciudadanos informacién sobre el titular de las sedes
administrativas electrénicas o la posibilidad de formu-
lar sugerencias y quejas sobre el listado de solicitudes,
escritos y comunicaciones que pueden presentarse en
los correspondientes registros electrénicos de cada ad-
ministracion, o el derecho del ciudadano a recibir la
notificacion de los actos administrativos que le tengan
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por destinatario por medios electronicos. La misma
consideracion puede realizarse respecto de la obliga-
cion consagrada en el articulo 42 de la Ley 30/2007, de
contratos del sector publico, de asegurar el acceso pu-
blico a la informacion relativa a la actividad contractual
de cada administracion publica (el denominado Perfil
del Contratante).

2.4. Resolucion

El procedimiento administrativo puede terminar por
desistimiento, renuncia al derecho en que se funde
la solicitud, acuerdo o convenio, caducidad o, lo mas
habitual, resolucién administrativa. Aunque la LAE no
contiene mencién alguna sobre la posibilidad de utili-
zar los medios electrénicos en relacién con la termina-
cion del procedimiento administrativo, esta claro que
cabe su empleo.

El articulo 38 simplemente establece que la resolu-
cion de un procedimiento utilizando medios electré-
nicos garantizara la identidad del érgano competente
mediante el uso de algun sistema de firma electrénica
de los contemplados en la Ley. El documento electréni-
co que contiene la resolucion finalizadora del procedi-
miento, por tanto, debera estar debidamente firmado
por el 6rgano actuante, lo cual es perfectamente 16gi-
co. De hecho, se trata de una disposicion totalmente
prescindible, en cuanto que se deduce de otros pre-
ceptos de la LAE.

Lo verdaderamente relevante en relacion con las re-
soluciones adoptadas en el marco del procedimiento,
es que podran ser adoptadas y notificadas de forma
automatizada cuando asi se prevea.

No en vano, de los diferentes retos que trae consi-
go la Administracion electrénica, uno de los mas im-
portantes es el relativo a la construccion del concepto
y del régimen juridico de la actuacion administrativa
realizada integramente por medios electrénicos, sin
intervencién de persona fisica, denominada en la LAE
actuacion administrativa automatizada.

Se trata de una institucién juridica ya existente en
nuestro ordenamiento con anterioridad a esta Ley.
Efectivamente, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria (en adelante, LGT), contempla en su
articulo 96 —bajo el titulo de “Utilizacién de tecnolo-
gias informaticas y telematicas”— el empleo por parte
de la Administracion tributaria de las nuevas tecnolo-
gfas en el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus
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competencias. Concretamente, en el tercer apartado
de ese mismo articulo hace una mencién directa a la
posibilidad de adopcién de decisiones de forma auto-
matizada, al precisar que “cuando la Administracion
tributaria actUe de forma automatizada, se garantizara
la identificacion de los érganos competentes para la
programacion y supervision del sistema de informacion
y de los 6rganos competentes para resolver los recur-
sos que puedan interponerse.”

A pesar de que han transcurrido varios ahos desde
la entrada en vigor de esta prevision normativa, aho-
ra ampliada al conjunto de la actuacion de las admi-
nistraciones publicas, son muchas las cuestiones que
quedan por resolver. Ademas, la LAE no se ha atrevido
a ofrecer un mayor desarrollo de esta posibilidad, sino
que se ha limitado simplemente a reproducir, si bien
con alguna variacién mas o menos relevante, lo que ya
se decia en la LGT.?’

La letra a) del anexo de definiciones de la LAE (al cual
hay que acudir en aplicacién de lo dispuesto en el arti-
culo 5, que remite a él para comprobar el sentido de las
distintas expresiones contenidas en la Ley), define la ac-
tuacion administrativa automatizada como “la actuacion
administrativa producida por un sistema de informacién
adecuadamente programado sin necesidad de interven-
cién de una persona fisica en cada caso singular.”

Las palabras empleadas en el anexo no pueden ser
mas iluminadoras: la actuacién administrativa automa-
tizada es, desde la perspectiva de su naturaleza, actua-
ciébn administrativa, es decir, actividad llevada a cabo
por una administracién publica en el ejercicio de una
potestad administrativa en funcion de las competen-
cias que tiene encomendadas. La diferencia respecto
a cualquier otra actividad realizada por medios con-
vencionales radica precisamente en su fuente de pro-
duccién. En este caso, la produccion corresponde a un
sistema de informacién programado y no a una perso-
na fisica. Ahora bien, la ausencia de persona fisica no
es total, sino “en cada caso singular”, esto es, en cada
concreto supuesto en que se hace uso de ese siste-
ma de informacién para desarrollar la correspondiente
actuacion administrativa exigida por el ejercicio de la
potestad.

Son, tanto ese caracter administrativo de la actua-
cion como la inclusién del inciso “en cada caso sin-
gular”, elementos que confirman la imputacién de su
autorfa a una administracion y, con ello, la validez de
la teoria del 6rgano y la validez del concepto clasico
de acto administrativo.

Asi pues, actuacién administrativa automatizada
es toda declaracion de voluntad, juicio, conocimien-
to o deseo, plasmada en soporte electrénico, realiza-
da por una administracion publica en el ejercicio de
una potestad administrativa mediante el empleo de un
sistema de informacién adecuadamente programado
y adoptada en el caso concreto, sin necesidad de inter-
venciéon de una persona fisica.

La consecuencia de esta definicion es que la actua-
cion administrativa automatizada, junto con los pre-
ceptos que integran el contenido de la LAE, se regira
por los recogidos en la LPC con caracter general para
toda actuacion administrativa.

El anexo de definiciones, tras definir qué se entiende
por actuacion administrativa automatizada, precisa que
la misma “incluye la produccién de actos de tramite o
resolutorios de procedimientos, asi como de meros ac-
tos de comunicacion.”

Esta claro, pues, que la automatizacion de actuaciones
administrativas no se refiere solo al momento decisorio,
sino a todas las actuaciones administrativas que puedan
darse en el marco de un procedimiento administrativo.
Ademas, junto con lo anterior, también resulta manifiesto
—como no podria ser de otro modo— que no cabe auto-
matizacion del ejercicio de la potestad reglamentaria,
dado que solo se habla de actos administrativos.

Sin embargo, es preciso ir mas alla y concretar los
limites en los que debe moverse la automatizacion de
la actividad administrativa.

Un primer limite a las posibilidades de la actuacién
administrativa automatizada es el que se deriva del ca-
racter de la actividad: aquella solo podra ser empleada
en el marco de la actividad administrativa formalizada,
es decir, en el marco de un procedimiento administra-
tivo, puesto que la maquina solo podra llevar a cabo
actuaciones juridico-formales, y nunca aquellas otras
que sean puramente materiales.?®

27. Llama la atencién en este sentido que la exposicion de motivos de la LAE no dedique ninglin comentario a la actuacion

administrativa automatizada.

28. O, en todo caso, mixtos. Pensemos, por ejemplo, en la remisién de un documento solicitado por otra Administracion,
o en la notificacion telematica. Se trata de actuaciones que implican —cuando se hacen por medios ordinarios— una actividad
material (desplazamiento), actividad que, en su version electrénica, supone desplazamiento, pero susceptible de ser asumido
por la red. Aun asi, desde el punto de vista formal, son actividades juridicas.
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El segundo limite vy, sin duda alguna, el principal,
es el que viene determinado por la naturaleza de la
potestad ejercida.?

Tomando como referencia el concepto y el signi-
ficado de la actuacién administrativa automatizada,
estd claro que la mayor parte de sus posibilidades de
aplicacién se concentrardn en la adopcion de actos
administrativos de tramite*® o, en todo caso, en rela-
cion con procedimientos sencillos,' en los que el senti-
do de la resolucion viene determinado por la aplicacion
automatica de unos parametros ya delimitados y no
hay margen alguno de desvio respecto de la resolu-
cion que hubiera adoptado el érgano administrativo
por medios convencionales. Ello conduce a delimitar el
marco del empleo de las TIC en el proceso decisorio al
ejercicio de potestades regladas.

La pregunta que cabe plantearse es si cabe la ac-
tuacion automatizada mas alla de la actuacién auto-
matica, en el sentido de reglada.? Unida a la misma,
es posible afiadir una segunda cuestion: dado que la
actuacion administrativa automatizada supone para-
metrizar los elementos configuradores de la decision
administrativa mediante la introduccién de los criterios
gue la aplicacion informatica tendré en cuenta y ma-
nejara para la adopcion de la resolucién, ¢puede ello

LA GESTION ELECTRONICA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

conllevar la transformaciéon de potestades discreciona-
les en potestades regladas? O, dicho de otra manera,
iresulta posible introducir en el programa informatico
que sirve de base a la actuacion automatizada todas
las eventuales variables que permiten adoptar la so-
luciéon mas acorde con el interés general en el caso
concreto, sin necesidad de examinar las circunstancias
especificas concurrentes en el mismo en el momento
de aplicar la norma?

Es evidente que, si se circunscribe el ambito de apli-
cacion de la actuacién administrativa automatizada
exclusivamente al campo de las potestades regladas,
no ha lugar a la duda. Sin embargo, no debe descartar-
se el uso de sistemas de informacién en el ejercicio de
potestades discrecionales en las que la discrecionalidad
sea de baja intensidad. Me estoy refiriendo, en concre-
to, a la discrecionalidad técnica. No es dificil parametri-
zar en estos casos. Los méritos que relne el aspirante a
una plaza de funcionario publico, o la puntuacion que
debe obtener una oferta para la adjudicacion de un
contrato administrativo, aun cuando son susceptibles
de valoracion por el érgano llamado a concretarlos, esa
valoracion, técnicamente hablando, puede ser llevada
a cabo por una maquina en uso de una aplicacién in-
formatica debidamente configurada. En consecuencia,

‘ ‘ 084-101 MARTIN 21 CAST.indd 99 @

29. Muy bien lo expresa VaLero Torrios, para quien, cuando el acto tenga caracter estrictamente declarativo o certificador,
cabe admitir sin problemas su completa automatizacion, algo que no siempre ocurre cuando aquel posea efectos constitutivos
de una relacion juridica, supuesto en el que habra que tomar en consideracion el caracter discrecional o reglado de la potestad.
En su opinién, solo en este Ultimo caso cabe la automatizacion. E/ régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., p. 74y
75. En esta misma linea, Linares Git, “Identificacion y autenticacion...”, op. cit., p. 311y A. Paomar Oumepa, “Gestion electronica
de los procedimientos”, en Gamero Casapo, E. y Vatero Torruos J.: La Ley de Administracion electronica. Comentario sistematico
a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, p. 433.

Para Urios Ararisi y ALamiLLo Domingo, “la resolucion automatizada de procedimientos administrativos habria de ser excepcio-
nal y debidamente justificada”, lo que también les lleva a excluir esta posibilidad alli donde exista discrecionalidad y a limitarla,
en consecuencia, a los supuestos reglados. No obstante, van mas alld y sefialan que esa misma exclusién debe tener lugar
igualmente “en todos aquellos supuestos en que exista un elemento subjetivo, valoracién o motivacion en la actuacion admi-
nistrativa, pues en caso contrario, se estarian vulnerando los principios generales del procedimiento administrativo y, por otro
lado, se produciria una rebaja en los derechos de los ciudadanos que no estaria amparada por la Ley 11/2007." “Los limites
a la utilizacion del sello del 6rgano..."”, op. cit., p. 8 y 9, respectivamente.

30. A modo de ejemplo, Urios Ararisi y Atamitio Domingo incluyen en su trabajo una serie de supuestos en que cabe el uso
del sello de érgano. La mayor parte de ellos son actos de tramite: expedicién de recibos de presentacion de documentacion
por parte del registro electronico; actos automaticos de impulso del procedimiento; actuaciones de comprobacion; foliado
automatico de expedientes administrativos electrénicos; apertura y cierre de libros electronicos; emision de copias auténticas
de documentos electrénicos; digitalizacion de documentos en soporte papel; actos de comunicacién por medios electrénicos;
migraciones y cambios de formato automaticos; o intercambio de datos entre administraciones en entornos cerrados. En rea-
lidad, solo mencionan un acto resolutorio: la expedicién de certificaciones administrativas. “Los limites a la utilizacion del sello
del 6rgano...”, op. cit., p. 10y 11.

31. Detcapo Garcia y Ouver CutLLo, siguiendo a Cervantes, “Regulacion de la informatica decisional...”, op. cit., p. 7.

32. La expresion "automatica” en relacién con el caracter reglado del acto es de Linares Gi, para quien “mientras que la
‘actuaciéon automatizada’ puede entenderse como la produccién de actos administrativos (de trdmite o resolutorios) mediante
sistemas de informacion adecuadamente programados y sin la intervencion directa en el acto concreto de una persona humana
(informética decisional), la ‘actuacién automatica’ pretende enfatizar una actuacién reglada sin margen de discrecionalidad
administrativa”, “ldentificacién y autenticacion...”, op. cit., p. 306.
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también cabria la automatizacién de la decisién en el
ejercicio de una potestad administrativa discrecional
cuando la libertad decisoria se concreta en criterios
técnicos y no politicos.

Efectivamente, la discrecionalidad debe ser enten-
dida como modus operandi:* el ordenamiento juridico
encomienda a un 6rgano administrativo en cuestion
la realizacion de elecciones —politicas, cientificas, téc-
nicas, etc.— para la satisfacciéon del interés publico,
dentro de un ambito de poder de decisidon reconocido
y atribuido por el propio ordenamiento, con el limi-
te del respeto a la legalidad. Es, pues, un instrumento
para el ejercicio de una funcién constitucionalmente
encomendada.?* De esta forma, la Administracién po-
see libertad para valorar la concurrencia de los hechos
que integran el supuesto de hecho habilitante de la
norma, para decidir si, concurriendo el supuesto, acta
0 no actua (discrecionalidad de actuacion) y, en caso
afirmativo, determinar por cual de entre las distintas
alternativas legitimas opta (discrecionalidad de elec-
cion).*> Por tanto, la discrecionalidad abarca no solo
la eleccion de una consecuencia juridica de entre las
distintas posibles e igualmente legitimas, sino también
la elecciéon de los propios criterios determinantes de
esa consecuencia juridica.®®

En cierto modo, dado que —insisto en ello— la dis-
crecionalidad implica también la eleccion de los crite-
rios gque va a tener en cuenta el 6érgano administrativo
actuante a la hora de decidir en egjercicio de la potes-
tad que tiene encomendada, podria entenderse que la
parametrizacion de la discrecionalidad técnica, en los
supuestos en que resulte viable, supone adelantar esos

criterios del momento de la decisién al momento de la
programacion del sistema de informacién que se va a
encargar de valorarlos. No hay, pues, transformacion
de potestad discrecional en potestad reglada, sino an-
ticipacién de una parte del ejercicio de la discreciona-
lidad y cambio en quien se encarga materialmente de
la valoracién de los criterios. La adopciéon de decisiones
de forma automatizada en ejercicio de potestades de
baja discrecionalidad es posible.

No debe olvidarse que la LAE consagra el principio
de proporcionalidad en su articulo 4 g), principio que
se traduce en la exigibilidad solo de aquellas garantias
y medidas de seguridad adecuadas a la naturaleza y
circunstancias de los distintos tramites y actuaciones.
Por su parte, el articulo 33.1 apuesta decididamente
por el impulso de la aplicacion de medios electronicos
a los procesos de trabajo, y la gestion de los procedi-
mientos y de la actuaciéon administrativa, siempre que
ello sea técnica y juridicamente posible. La combina-
cion de ambos principios actla como instrumento de
ruptura de las reticencias hacia la adopcién de decisio-
nes administrativas de manera automatizada.

En conclusién, la clave para la determinacion del
ambito de aplicacion de la actuacién administrativa
automatizada, en relacién con la cuestién de la dis-
crecionalidad, radica en el cumplimiento de dos presu-
puestos: de un lado, la inalterabilidad en la adopcién
de la decision o, dicho en otras palabras, el manejo por
parte del sistema de informacion de los mismos crite-
rios utilizados por las personas fisicas integrantes del
6rgano que tiene encomendada la competencia deci-
soria;*” de otro, el respeto de todas y cada una de las
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33. Despentapo Daroca, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico. Construccion tedrica y analisis jurispru-
dencial, Aranzadi, Cizur Menor, 1997, p. 69. La autora entiende asi la discrecionalidad como un instrumento a través del cual
el érgano “realiza elecciones para la satisfaccion del interés publico dentro de un dmbito de poder de decision reconocido y
atribuido por el ordenamiento juridico” (p. 80).

34.Y, como instrumento, posee caracter limitado en funcion de su &mbito de actuaciéon y de su propio caracter instrumen-
tal. En este sentido, Despentapo DAroca, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico..., op. cit., p. 59.

35. L. Pareso Atronso, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid,
1993, p. 122.

Igualmente, M. Bacicaluro, que define la discrecionalidad administrativa “como ‘margen de volicion’ para elegir entre la
adopcién o no de una consecuencia juridica u otra en aplicacion de normas de estructura condicional que no obligan a adop-
tar la consecuencia juridica por ella prevista o no predeterminan la consecuencia juridica que deba o pueda adoptarse”. La
discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion), Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 116.

36. Asi, M. BacicaLupo, ibidem, p. 183.

37. Como muy bien expresa A. Palomar OLMEDA, la actuacion administrativa automatizada, para ser validamente emitida,
debe “consequir la representacion grafica y con una minima seguridad de que el proceso de decisiones que se plasma en el
programa contiene el conjunto de alternativas que se derivan de la aplicacion de la norma en cuestion y que, por tanto,
el proceso tecnolégico no ha limitado el conjunto de interpretaciones sino que Unicamente ha modificado al titular de dichas
decisiones”. En otras palabras, solo ha de haberse producido un cambio en el aspecto operativo, pero no en el aplicativo. La
actividad administrativa efectuada por medios electrénicos..., op. cit, p. 61.
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garantias derivadas de los principios de legalidad, se-
guridad juridica y defensa de los administrados. Siendo
esto asi, solo cuando exista discrecionalidad politica o
discrecionalidad técnica no parametrizable, le estara
vedado a la Administracion el uso de medios electroni-
cos en la adopcién de su actuacion administrativa sin
intervencion de persona humana.

En definitiva, deberéa ser la concreta norma regula-
dora del procedimiento, que es la encargada de habili-
tar la automatizacion de la actuaciéon administrativa, la
que delimite su ambito de actuacién en atencién a los
criterios que acaban de ser expuestos.

3. Conclusion

La LAE constituye la apuesta mas decidida del legisla-
dor espanol para conseguir la implantacion definitiva
de la Administracion electrénica en nuestro pais. Asi
lo pone de manifiesto la lectura de sus preceptos pero,
sobre todo, su contenido de conjunto, que parte del
reconocimiento del derecho subjetivo —invocable juris-
diccionalmente— a relacionarse con la Administraciéon
por medios electronicos, que constituye la gran nove-
dad de la Ley y una novedad absoluta en el panora-
ma del Derecho comparado. Como contrapartida del
mismo, las administraciones publicas estan obligadas a
hacer uso de las TIC en sus procesos internos y en sus
procedimientos administrativos.

No se trata de informatizar la Administracién, sino
de aprovechar la oportunidad para repensar procedi-
mientos y formas de actuacién, modernizando, pero
también innovando, y desde un justo equilibrio entre
técnica y Derecho.

Por esta razon, la cuestion relativa a la gestion del
procedimiento por medios electronicos no debe que-
dar en manos de la voluntad politica, sino que ha de
entenderse como un aspecto fundamental de la Ad-
ministracion electrénica, directamente conectado con
el ejercicio de derechos, que tanto la LPC como la LAE
reconocen a los ciudadanos. m
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Abreviaturas

LAE Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los servi-
cios publicos.

LRJPAC Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de ré-
gimen juridico de las administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo
comun, modificada parcialmente por la
Ley 4/1999, de 13 de enero.

LCSP Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contra-
tos del sector publico.

LPA 1958 Ley de procedimiento administrativo, de
17 de julio de 1958.

ROF 1986 Reglamento de organizacién, funciona-
miento y régimen juridico de las entida-
des locales, aprobado por Real decreto
2568/1986, de 28 de noviembre.

LOFAGE  Ley 6/1997, de 14 de abril, de organiza-
cion y funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado.

EL REGISTRO ELECTRONICO

1. El transito de la regulacion de los registros
para presentar en forma presencial solicitu-
des, escritos y comunicaciones, a la regula-
cion del registro electréonico en la LAE

El registro electronico regulado en la LAE (articulos 24,
25y 26) es un registro administrativo, y dentro de esta
categoria,’ se circunscribe al concreto tipo de registro
cuya funcion principal es la recepcion y remisiéon de so-
licitudes, escritos y comunicaciones que se dirigen a las
AAPP y que estas dirigen a los ciudadanos, entendien-
do por AAPP las definidas en el articulo 2 de la LRIPAC
y en el articulo 2 de la LAE. Este tipo de registro ya se
regulaba en la LPA de 19582 y se regula en el articulo
38 de la LRJIPAC, que establece sus elementos estructu-
rales (mediante una norma de caracter basico, ampa-
rada en el articulo 148.1.18 CE). Este precepto atiende
de manera principal el aspecto organizativo u organico
del registro, que no es al que se ha prestado mayor
atencion desde la doctrina administrativista, mas aten-
ta a su funcionalidad respecto del procedimiento admi-
nistrativo. Concretamente, la doctrina administrativista
habitualmente examina el registro al ponderar, en el
procedimiento iniciado a instancia de parte, las impor-
tantes consecuencias procedimentales y sustantivas
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1. MoreL Ocana, Luis, Curso de Derecho administrativo. Tomo Il. La actividad de las AAPR Su control administrativo y juris-
diccional, Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, ISBN 84-8410-363-3, p. 36 a 63, clasifica los registros entre:

—los que sirven a la proteccion del tréfico juridico privado (registro civil, registro mercantil, registro de la propiedad, registro
de fundaciones, etc.), que denomina la Administracion publica del Derecho privado;

—los que sirven para dar publicidad y en ocasiones capacidad de obrar a instituciones que canalizan el ejercicio de
libertades publicas (el registro de confesiones religiosas, el registro de partidos politicos o el registro de sindicatos); y
finalmente,

—los registros y ficheros de datos que se utilizan para llevar a cabo las relaciones juridico-administrativas, que habitualmente
comportan el conocimiento de datos de caracter personal y el sometimiento a la Ley organica reguladora del tratamiento au-
tomatizado de datos personales.

En relacion a los registros administrativos de titularidad publica, conforman un abanico muy grande de instrumentos
distintos, entre los que destacan los registros fiscales (del que el mas importante, sefala, es el que acredita el codigo de
identificacion fiscal de personas juridicas y entidades, y el cédigo de identificacion fiscal de las personas fisicas, ademas
de toda clase de padrones registros para cada uno de los impuestos y tributos); las historias clinicas; los ficheros policiales;
el registro central de penados y rebeldes; el registro de intereses de los cargos electos y los censos y registros profesio-
nales.

Todos los registros administrativos solo tendrian en comun, sefala este autor, la regulacién hecha a través de la Ley organica
de proteccion de los datos personales sometidos a tratamientos automatizados.

2. Articulo 65 de la LPA 1958: “1.° En todo Ministerio u Organismo auténomo se llevard, para todas sus dependen-
cias radicadas en un mismo inmueble, un Unico Registro, en el que se hara el correspondiente asiento de todo escrito,
comunicacion u oficio que sea presentado o que se reciba en cualquiera de dichas dependencias, y de los proveidos de
oficio que hayan de iniciar el procedimiento cuando asi lo acordare la autoridad que los adopte. 2.° Las dependencias
centrales que radiquen en inmuebles distintos y las de &mbito territorial menor, llevaran su correspondiente Registro cada
una de ellas. 3.° En la anotacién del Registro constara, respecto de cada documento, un nimero, epigrafe expresivo de
su naturaleza, fecha de presentacion, nombre del interesado u oficina remitente y Dependencia a la que se envia, sin que
deba consignarse en el Registro extracto alguno del contenido de aquellos. 4.° En el mismo dia en que se practique el
asiento en el Registro General se remitira el escrito, comunicacion u oficio a la Seccion o Servicio a que corresponda, que
acusara el oportuno recibo.”
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ligadas con el deber de resolver que impone la LRIPAC
a la Administracion, que conlleva la presentacion en el
registro de la solicitud que lo inicia.

En el dmbito organizativo, del articulo 38 de la
LRJPAC, es preciso destacar:

-Que el precepto diferencia entre el registro ge-
neral de uno o varios 6rganos administrativos y los re-
gistros auxiliares del general, al que comunicaran toda
anotacion que efectten (y, por tanto, ello conlleva, en
principio, una numeracion propia e independiente de
los asientos que se practiquen en el registro auxiliar).
Una vez practicados los asientos en el registro auxiliar,
se vierte la informacion al registro general, lo que per-
mitird acreditar la totalidad de asientos practicados en
ambos.

-Que la actividad de recepcién y remision de escri-
tos y comunicaciones que realiza el registro se configura
como un tramite: “Los asientos se anotaran respetando
el orden temporal de recepcién o salida de los escritos
y comunicaciones, e indicaran la fecha del dia de la re-
cepcion o salida (...) Concluido el tramite de registro,
los escritos y comunicaciones seran cursados sin dilacion
a sus destinatarios y a las unidades administrativas co-
rrespondientes desde el registro en que hubieran sido
recibidas” (articulo 38. 2 de la LRJPAC). De hecho, en el
procedimiento iniciado a instancia de parte, se trata del
primer acto de trémite que se practica.

-Que los registros, de acuerdo con el apartado 3 del
articulo 38, deberan instalarse en soporte informatico
mediante un sistema que garantizara: a) la constan-
cia, en cada asiento que se practique, de un numero,
epigrafe expresivo de su naturaleza, fecha de entrada,
fecha y hora de su presentacién, identificacién del in-
teresado, 6rgano administrativo remitente, si procede,
y persona u érgano administrativo al que se envia, vy,
en su caso, referencia al contenido del escrito o comu-
nicacion que se registra, y b) la integracion informatica
en el registro general de las anotaciones efectuadas en
los restantes registros del 6rgano administrativo.

Esta informatizacion del registro es ahora ya practi-
camente una realidad en todas nuestras AAPP, a pesar
de que la DA 2.2 de la LRJPAC establecié su implanta-
cion gradual al prever que seria efectiva en la forma
y plazos que determinaran el Gobierno, los érganos
de Gobierno de las comunidades auténomas y las en-
tidades que integran la Administracion local, en fun-
cion del grado de desarrollo de los medios técnicos de
que disponian. Esta informatizacion de los registros ha
comportado ya un cambio cualitativo y muy significati-
vo en el funcionamiento de los registros.?

—Que los ciudadanos pueden presentar en los regis-
tros de cualquier 6rgano administrativo, que pertenez-
ca ala Administracion General del Estado o a cualquier
Administraciéon de las Comunidades Auténomas, y en
las oficinas de Correos, las solicitudes, escritos y comu-
nicaciones que dirijan a cualquiera de los érganos de
las administraciones publicas (todo ello sin perjuicio de
los convenios que se firmen con los entes locales para
el uso, con la misma finalidad, de sus registros). Esto
exige que estos registros hagan llegar posteriormente
estas comunicaciones al érgano al que se dirigen.

—-Que cada Administracion publica establecera los
dias y el horario en que deban permanecer abiertos
sus registros, y debera hacer publica y mantener actua-
lizada una relacion de las oficinas de registro propias o
concertadas, sus sistemas de acceso y comunicacion,
asf como los horarios de funcionamiento.

La LRJPAC ha sido desarrollada en el ambito auto-
némico mediante leyes de régimen juridico y de admi-
nistracion de las CCAA. En algunas de ellas se regula
el registro, y en lo que se refiere al plano organizativo
que ahora planteamos, procederemos a destacar las
normas siguientes:

-La Comunidad Auténoma de Andalucia aprobd la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de Administracién de la Junta
de Andalucia (posterior a la entrada en vigor de la LAE),
que regula los registros y archivos en los articulos 82 a 87.
El articulo 824 establece, al igual que la LRJPAC, la existen-

3. Respecto a la importancia, matizada, de este cambio, DeLabo Piqueras, Francisco, “Los registros administrativos, informa-
ticos y telematicos”, en la obra colectiva Administraciones publicas y nuevas tecnologias, coordinada por Jesus PUNZON MORALEDA,

2005, ISBN 84-8406-672-X, p. 139.

4. Articulo 82. Registros. “1. En todas las consejerias de la Junta de Andalucia existird un registro general y los registros
auxiliares que se establezcan. Asimismo, en las agencias administrativas, en las delegaciones del Gobierno de la Junta de An-
dalucia, en las delegaciones provinciales de las consejerias y en los 6rganos de dmbito inferior a la provincia que, en su caso, se
creen existird un registro general o un registro de caracter auxiliar. Reglamentariamente se estableceran los dias y horarios en
que deberan permanecer abiertas las oficinas de registro dependientes de la Administracién de la Junta de Andalucia. 2. Los
registros generales de los ayuntamientos actuaran como registros de entrada para la recepcion de documentos dirigidos a la

Administracion de la Junta de Andalucia.”
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cia de los registros generales y auxiliares, y prevé la singu-
laridad de que los registros generales de los ayuntamien-
tos actuardn como registros de entrada para la recepcion
de documentos dirigidos a la Administracion de la Junta
de Andalucia. A su vez, el articulo 83 regula los registros
telematicos (terminologia ya no utilizada en la LAE), que
estardn habilitados para la recepcién o transmision de
documentos electrénicos relativos a los procedimientos,
las actividades o los servicios contemplados en las dispo-
siciones autonémicas que establezcan la tramitacion tele-
mética de los mismos (no se trata del sistema de registros
electrénicos que prevé el articulo 24.3 de la LAE, cuando
establece: “... en cada Administracién publica existirg, al
menos, un sistema de registro suficiente para recibir todo
tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a
dicha Administracion publica”). El articulo 85 diferencia el
registro del libro de sugerencias y reclamaciones (“En to-
das las consejerias, delegaciones del Gobierno de la Junta
de Andalucia, delegaciones provinciales de las consejerias
y agencias estarad a disposicion de la ciudadania un libro
en el que podran formularse sugerencias o reclamaciones,
sin gue estas Ultimas tengan el caracter de recurso admi-
nistrativo.”)

EL REGISTRO ELECTRONICO

—La Comunidad Auténoma de Asturias aprobd
la Ley 2/1995, de 13 marzo, del régimen juridico de la
Administracion de Asturias, en la que también diferen-
cia entre registros generales y auxiliares.®

—La Comunidad Auténoma de llles Balears aprobo
la Ley 3/2003, de 26 de marzo, del régimen de la Ad-
ministracion de las llles Balears, que no regula de ma-
nera especifica el registro, sin perjuicio de referirse a él
cuando regula el derecho de presentar documentos.®
En el mismo sentido, la Ley Foral 15/2004, de 3 de
diciembre, de la Administracién de Navarra’ (ello sin
perjuicio de que se regule el registro electronico en el
articulo 5 de la Ley Foral 11/2007, de 4 de abril, para
la implantacion de la Administracion electronica en la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra).

—La Comunidad Auténoma de Cantabria aprobé la
Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de régimen juridico de
Gobierno y Administracion de Cantabria, que prevé un
registro general, adscrito a la Consejeria de Presiden-
cia, y registros auxiliares del anterior, dependientes de
la Secretaria General de cada Consejeria (articulo 105).
Asimismo, ha aprobado el Decreto 152/2005, de 9 di-
ciembre, de la Carta de Derechos de la Ciudadania.®

5. Articulo 8. Registros. 1. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion basica del régimen juridico de las administra-
ciones publicas, cada una de las consejerias que integran la Administracion del Principado llevara su propio registro de docu-
mentos, con independencia de la existencia de un registro general. 2. Asimismo, en cada Consejeria se podran crear registros
propios en aquellos érganos administrativos que, por razén de su ubicacion fisica o especialidad de sus funciones, asi lo exijan
para facilitar a los ciudadanos la presentacién de escritos. Dichos registros seran auxiliares del registro de la Consejeria respec-
tiva al que comunicaran toda anotacion que efectten. 3. (...) 5. La relacion de oficinas de registro propias de la Administracion
del Principado de Asturias, asi como la relacion de oficinas de registro concertadas y sus sistemas de acceso y comunicacion y
horario de funcionamiento, se hara publica por Resolucién de la Consejeria competente.”

6. Articulo 37. Derecho de presentacion de escritos y documentos. “ 1. Cualquier ciudadano tiene derecho a presentar escri-
tos y documentos en cualquier registro dependiente de la Administracién autonémica, asi como a obtener constancia de dicha
presentacion. Los encargados de los registros no podran limitar o impedir la presentacion por razones formales o derivadas del
contenido del escrito, salvo en el caso de que del mismo documento no puedan extraer la informacién minima necesaria para
su tramitacion.”

7. El articulo 9 (”Presentacion de documentos”) de la Ley Foral 15/2004 establece que: “1. Cualquier ciudadano tiene
derecho a presentar, previa acreditacién de su identidad, escritos y documentos en cualquier registro dependiente de la Admi-
nistracién de la Comunidad Foral de Navarra, asi como a obtener constancia de dicha presentacion. 2. Los encargados de los
registros no podran limitar o impedir la presentacién por razones formales o derivadas del contenido del escrito. En el caso de
que del documento no se pueda extraer la informacién minima necesaria para su tramitacion, lo pondran en conocimiento del
interesado, y si este no subsanara la carencia, podran rechazar la admision del documento, haciéndolo constar, en su caso, en
el documento en cuestién. 3. Los érganos administrativos que por error reciban instancias, peticiones o solicitudes de los ciu-
dadanos daran traslado de las mismas al 6rgano o unidad que resulte competente para conocer de dichos documentos. 4. Los
ciudadanos tienen derecho a no presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate
0 que ya obren en poder de la Administracién de la Comunidad Foral. A tal efecto, los ciudadanos podran identificar el expe-
diente en el que se halle el documento; pudiendo igualmente los érganos competentes requerir a los interesados con tal fin.”

8. Esta Carta establece, entre otros derechos, el de acceder a los registros y archivos publicos, con las limitaciones legalmen-
te establecidas y sin vulnerar el derecho a la intimidad de las personas (articulo 1.5 del anexo del Decreto); obtener en cualquier
oficina de registro una copia compulsada, previo cotejo con el original, de cualquier documento que deba presentar ante la
misma, independientemente de cuél sea la Administracion que lo hubiera expedido (articulo 1.6 del anexo del Decreto); pre-
sentar en cualquier registro de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria documentos dirigidos a cualquiera
de sus érganos, a la Administracion General del Estado, a cualquier Comunidad Auténoma o a una entidad local (articulo 1.7
del anexo del Decreto).
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—La Comunidad Auténoma de Catalufa aprobd
la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacion,
procedimiento y régimen juridico de la Generalidad de
Catalufa. En los articulos 68 a 73 se regulan los re-
gistros comunes (que se configuran como el registro
general de la Comunidad Auténoma) y las oficinas de
gestion unificada. En los registros comunes se admiti-
ran las peticiones e instancias que se dirijan a cualquier
Departamento de la Administracién de la Generalidad,
a sus organismos autbnomos y, si procede, a los en-
tes locales, y los tramitaran al destinatario dentro del
plazo de cuarenta y ocho horas (articulo 69.2).° La Ley
13/1989 exige que se creen tantas oficinas de gestion
unificada como procedimientos complejos haya esta-
blecidos y asi lo aconseje el volumen o la incidencia
econémica y social de estos (articulo 70). A su vez, las
oficinas de gestién unificada, con relacién a dichos
procedimientos, ejerceran la funcion de oficina de re-
gistro, se encargaran del seguimiento de expedientes y
proporcionaran informacion a los interesados, y susti-
tuirdn, ademas, a los 6rganos tradicionales de gestion,
si el Decreto de creacién no lo dispone de otra forma
(articulo 71).7°

—La Comunidad Auténoma de Murcia, en la Ley
1/1982, de 18 de octubre, del Gobierno y Administra-

cion publica de Murcia, establecié un sistema complejo
de registros,'" que intenta resolver el articulo 32 de la
Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de la organizacion y
régimen juridico de la Administracién de Murcia, que
crea un sistema unificado de registro (segun indica la
norma, para la debida constancia de cuantos escritos
0 comunicaciones se reciban o expidan por la Adminis-
tracion publica de la Comunidad Auténoma, existira
un sistema unificado de registro, que contara con las
unidades necesarias para hacer real y efectivo el princi-
pio de proximidad a los ciudadanos).

En el ambito estatal y autonémico, las leyes ge-
nerales de régimen juridico y procedimiento admi-
nistrativo que hemos resefiado se limitan a prever,
en el plano organizativo, la existencia de una o va-
rias unidades administrativas que realizan el doble
trdmite de: a) recibir documentos y entregar el recibo
de la recepcion de los mismos, y practicar el asiento de
entrada, para remitirlos al 6rgano que corresponda,
y b) practicar el asiento de salida de los documentos
para cursarlos luego a sus destinatarios. Entre estas
unidades se diferencia entre el registro general (que
en la LRJPAC se refiere al registro del érgano y en las
leyes autonémicas a la Administracion autonémica) y
los registros auxiliares.

9. Como régimen de estos registros se prevé: a) que la entrada de un documento en el registro comun producira los mismos
efectos, en cuanto al cbmputo de plazos, que la entrega directa al érgano o ente que sea el destinatario (articulo 69.3) y b)
que cada uno de los registros comunes tendra una oficina de informacion, con las funciones que se establezcan reglamenta-
riamente (articulo 69.4).

10. Un ejemplo de la organizacion de estas unidades de gestion unificada en la Generalidad es la Oficina de Gestion Empre-
sarial, que depende organicamente de la Secretaria General del Departamento de Innovacion y Empresa. La informaciéon sobre
esta Oficina, accesible desde http://www.gencat.cat/oge/index.html stoe

Un ejemplo, desde el punto de vista conceptual, y nacido en el ambito de la colaboracion interadministrativa y las cdmaras
de comercio, es la ventanilla Gnica empresarial (que es una iniciativa conjunta de todas las administraciones publicas ~Adminis-
tracion General del Estado, las comunidades y ciudades auténomas, las administraciones locales—y las cdmaras de comercio),
gue puede consultarse en http://www.ventanillaempresarial.org/

Hasta el momento se han abierto treinta y una ventanillas Gnicas empresariales, en Valladolid, Palma de Mallorca, Santa
Cruz de Tenerife, Las Palmas de Gran Canaria, Madrid, Getafe, Burgos, Murcia, Oviedo, Zamora, Navarra, Segovia, Toledo,
Sevilla, Valencia, Avila, Zaragoza, Cartagena, Salamanca, Ciudad Real, Albacete, Miranda de Ebro, Cuenca, Le6n, Santander,
Guadalajara, Ceuta, Melilla, Palencia, La Rioja - Logrofio y Soria.

Sus objetivos son:

a)Facilitar la tramitacion, acercando la Administracion al ciudadano. En un solo espacio fisico, es posible realizar los tramites
necesarios para la puesta en marcha de una empresa cuya competencia corresponde a: Hacienda, la Tesorerfa de la Seguridad
Social, la Comunidad Auténoma y el Ayuntamiento.

b) Informar y orientar al emprendedor. El emprendedor recibe un asesoramiento integral en los diversos aspectos que
comporta la creacién de una empresa: sobre los tramites necesarios para la constitucién de empresas, sobre las posibles formas
juridicas, los medios de financiacion, las ayudas y subvenciones publicas para la creacién de empresas y el autoempleo.

La organizacién se estructura en tres areas sucesivas de atenciéon al emprendedor (informacién y direccionamiento, aseso-
ramiento y tramitacion), que satisfacen las demandas de informacién y de tramitacion. Técnicos expertos en cada materia se
encargan de asegurar la agilidad en la realizacion de los tramites y un servicio de asesoramiento personalizado.

En cuanto a la informacion para crear una empresa, puede accederse a:

http:/Avww.060.es/060_empresas/crear_una_empresa/Tramites_Administrativos-ides-idweb.html

11. Articulo 26.2: “Sin perjuicio del registro existente en cada Consejerfa, toda instancia o escrito dirigido a cualquier 6rga-
no de la Administracion regional, podra presentarse en la Consejeria de Presidencia.”
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Estas normas permiten observar que en la relacion
con la Administracién de manera presencial y en base a
documento de papel, la sede fisica del registro articula
todas las cuestiones organizativas, en especial la tan
reiterada prevision en las normas resefadas de un re-
gistro general y de registros auxiliares. Esta sede fisica
también explica la regulacién de las oficinas de gestién
unificada (que se dotan de registro propio), en la Ley
catalana 13/1989, de 14 de diciembre, de organiza-
cion, procedimiento y régimen juridico de la Genera-
lidad de Cataluna (hoy superadas por la “posibilidad”
de una ventanilla Unica electrénica' y la “posibilidad” de
tramitar electronicamente, y de manera coordinada,
los procedimientos a que se refiere la Ley indicada).

De hecho, la sede fisica y la necesidad de actuar de
manera presencial también explican la regulacion del
apartado 4 del articulo 38 de la LRJPAC y, de manera
singular, su prevision de que las solicitudes, escritos y
comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los 6rga-
nos de las administraciones publicas puedan presen-
tarse en los registros de cualquier érgano administra-
tivo, que pertenezca a la Administracion General del
Estado, a cualquier Administracion de las comunidades
auténomas, y en las oficinas de Correos.

Hasta la generalizacion de la utilizacion de las técni-
cas informaticas, la organizacion y funcionamiento del
registro gira entorno a los problemas que genera su

EL REGISTRO ELECTRONICO

sede fisica. El primer paso para simplificar los proble-
mas que genera la existencia de distintas dependencias
lo establece la LRJPAC, al obligar a instalar los registros
en soporte informatico, que ya permite la integracién
informatica en el registro general de las anotaciones
efectuadas en los restantes registros del érgano admi-
nistrativo. Una vez generalizado el uso de las tecnolo-
gias de la informacion, se simplifica ain mas la relacién
entre el registro general y los auxiliares, y se diluye su
diferencia, porque pueden operar a efectos de nume-
racion y asientos como un unico registro,' adoptando
las necesarias cautelas que garanticen, en caso de cai-
da o error del sistema que interrelaciona los registros,
el derecho de los ciudadanos a presentar documentos
y a obtener la copia sellada de los que han presentado,
0 a su cotejo.

De alguna de estas normas se deduce la estrecha
relacion entre el registro y los puntos de informacion.
Asi, el articulo 69.4 de la Ley catalana 13/1989 esta-
blece que cada uno de los registros comunes tendra
una oficina de informacion, con las funciones que se
establezcan reglamentariamente. Esta informacién en
el registro, la puerta de entrada de los documentos a
las AAPP, es importante para el ciudadano, que sabra
la forma de actuar, pero también para las AAPP, que
actuan con mayor eficacia si se realiza un filtro de cali-
dad en las peticiones y documentos presentados.

12. Una explicacion al respecto se puede encontrar en Pinto Motina, Maria y Gomez Camarero, Carmen, La ciberadministra-
cion espanola en la sociedad de la informacion. Retos y perspectivas, Editorial Trea, 2004, ISBN: 978-84-9704-121-8, p. 243.

El proyecto ventanilla Unica | se inicié con Acuerdo de Consejo de Ministros de 4 de abril de 1997 (BOE de 14 de abril), para
la progresiva implantacién de un sistema intercomunicado de registros entre la Administracion General del Estado, las adminis-
traciones de las comunidades auténomas y las entidades que integran la Administracion local, y abogé por la conversion de los
registros de las administraciones publicas en auténticas “ventanillas Unicas” de acceso al conjunto de prestaciones y servicios
publicos, independientemente de cuél sea en cada caso la Administracién competente. Tal mandato implicé, desde el punto
de vista técnico, la puesta en marcha de un importante proyecto, cuyas funcionalidades clave se resumen en los siguientes
apartados:

Interconexion y transmision de asientos registrales y, en su caso, de documentos completos entre las distintas unidades
registrales de las administraciones publicas que hayan firmado o se hayan adherido a los convenios marco de colaboracion.

Acceso, desde cualquier punto remoto, a las bases de datos publicas y a cualquier otra informacién de interés para los
ciudadanos que proceda de cualquiera de las administraciones publicas.

Posibilidad de realizacion de trédmites administrativos (simples, complejos y de tramitacién compartida) desde el lugar de
trabajo del ciudadano o incluso desde su hogar.

El dia 8 de noviembre de 1997 se publicé en el BOE la Resolucién de la Secretaria General de Comunicaciones del Ministerio
de Fomento que anunciaba, por el procedimiento abierto de concurso, la consultoria y asistencia para la puesta en marcha del
proyecto piloto “Ventanilla Unica” de la Accidon PISTA (Promocion e Identificacion de Servicios Emergentes de Telecomunicacio-
nes Avanzadas) en el sector de las administraciones publicas.

En el ano 2000, el Secretario de Estado para la Administracion publica dicté Resolucion de 15 de febrero de 2000 nombran-
do al Grupo de Usuarios que participaron en el Proyecto PISTA.

13. El articulo 4 de la Ordenanza reguladora de la organizacion y el funcionamiento del registro de la Diputacién Provincial de
Zamora y del registro electrénico, establece que “el registro general y los registros auxiliares estaran instalados en soporte informa-
tico, sobre una base de datos Unica para todos ellos, debiendo estar garantizada su plena interconexién, asi como la integracion
automadtica en el Registro General de las anotaciones que efectten los registros auxiliares, estableciéndose una numeracién Unica
de los asientos en funcion del orden temporal de recepcion o salida.” La Ordenanza fue aprobada el 15 de octubre de 2008, y es
accesible desde http://www.diputaciondezamora.es/index.asp?MP=8&MS=150&MN=2&TR=A&IDR=1&iddocumento=756
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En el ambito local, el ROF 1986, de aplicacion su-
pletoria en caso de inexistencia de norma autonémica
o local, regula el registro general de la entidad local
en los articulos 151 a 162. Este Reglamento establece
gue: a) en todas las entidades locales habra un registro
general para que conste la entrada y salida de todos
los documentos que tengan como destinatario o expi-
da la entidad local; b) la existencia de un Unico registro
general se entendera sin perjuicio de su organizacion
desconcentrada, adaptandolo a las caracteristicas de
la organizacion de los servicios de la entidad local; ¢)
toda persona que presente un documento en el regis-
tro podra solicitar recibo gratuito donde conste dia y
hora de presentacion, numero de entrada y sucinta
referencia del asunto o, alternativamente, si lo solici-
ta, una copia sellada del escrito presentado, y d) si el
documento presentado a registro no reuniera los datos
exigidos por la legislaciéon reguladora del procedimien-
to administrativo comun, se requerira a quien lo hubie-
ra firmado para que, en el plazo de diez dias, subsane
la falta o acompane los documentos preceptivos con
apercibimiento de que, si asi no lo hiciere, se archivara
sin mas tramite.

Son diversas y numerosas las ordenanzas locales
gue regulan el registro previsto en el articulo 38 de
la LRIPAC,™ las que regulan el registro general y el elec-
tronico de manera conjunta y las que regulan el registro
electronico (a las que haremos referencia a lo largo
del trabajo). Entre estas ordenanzas, en las mas re-
cientes se constata que las nuevas tecnologias de
la informacién superan las limitaciones de las sedes
fisicas diferenciadas del registro general presencial
y desdibujan la diferencia entre registro general y
registros auxiliares.®

Antes de la aprobacion de la LAE, este marco gene-
ral se completaba con la regulacién, ahora derogada
por la LAE, de los registros telematicos en el apartado
9 del articulo 38 de la LRIPAC. De acuerdo con lo que
establecia el articulo 38.9 de la LRIPAC, los registros te-
lematicos debian respetar las exigencias previstas para
los registros administrativos, es decir, debian garantizar
la constancia, en cada asiento que se practicara, de un
numero, epigrafe extensivo de su naturaleza, fecha de
entrada, fecha y hora de su presentacion, identifica-
cion del interesado, 6rgano administrativo remitente,
si procediese, y persona u érgano administrativo al que
se enviara, y, en su caso, referencia al contenido del
escrito o comunicacién que se registrara (LRJPAC, ar-
ticulo 38.3).

Desde la perspectiva de las limitaciones a que se en-
contraban sujetas las actuaciones que se podian reali-
zar a través de los registros telematicos, el articulo 38.9
de la LRJPAC establecid dos: la primera, de caracter
subjetivo, puesto que solo se podran realizar actuacio-
nes en el registro que corresponda a la competencia
del 6rgano o entidad que lo ha creado, y la segunda,
desde una perspectiva objetiva, que los procedimien-
tosy trdmites que admitian la comunicacién telematica
debian haberse especificado previamente en la norma
de creacion del registro. Como veremos, la LAE man-
tiene la primera limitacion, pero no la segunda.

La regulaciéon contenida en la LRJIPAC conllevd que
los registros telematicos creados durante la vigencia de
su articulo 38.9 se configuren como registros auxiliares
(con una numeracion y asientos propios diferenciados)
y especializados (para concretos procedimientos con
modelos normalizados de solicitud, una posibilidad
prevista con caracter general en el articulo 70.4 de la

14. A modo de ejemplo, citaremos dos, que regulan de manera conjunta el registro general y el registro electrénico. Una
es la Ordenanza citada en la nota anterior, de la Diputacién de Zamora, y la otra, la Ordenanza reguladora del funcionamiento
del Registro General de la Diputacién Provincial de Ciudad Real, de su Seccion de Registro de Proposiciones de Licitadores, y de
la creacion y regulacion de un Registro Auxiliar Electronico, aprobada en la sesién plenaria ordinaria de 27 de febrero de 2009
(publicada en el BOP de Ciudad Real de 9 de marzo de 2009, www.dipucr.com).

15. El articulo 1 de la Ordenanza de la Diputacién de Ciudad Real define el registro del siguiente modo: “El Registro General
de la Excma. Diputacion Provincial de Ciudad Real se corresponde con el registro previsto en el articulo 38.1 de la LRIPAC, y
surte los efectos previstos en el mencionado articulo y resto de disposiciones aplicables. El registro se llevara en sistema elec-
trénico y tendrd cardcter Unico, sin perjuicio del acceso indistinto de los documentos a través de las unidades desconcentradas
y auxiliares que puedan existir.”

El articulo 3 de la Ordenanza de la Diputacion de Zamora establece: “Registro General y Registros Auxiliares. 1. La Diputa-
cion Provincial de Zamora dispone de un sistema automatizado de Registro General, Unico y comuin para todos sus servicios y
centros dependientes, en el que se hara constar la entrada de los documentos que se reciben y la salida de los que se despachan
definitivamente. 2. La existencia de este Registro General Unico se entiende sin perjuicio de su organizacién desconcentrada en
los registros auxiliares que se establecen en la presente Ordenanza. 3. Los registros auxiliares seran en todo caso atendidos por
el personal del Servicio o Centro donde se hallen ubicados. 4. Tanto el Registro General como los registros auxiliares dependen
funcionalmente del Jefe del Servicio de Actas y Registro General y, en Ultima instancia, del Secretario General de la Diputacion
Provincial, como directores del Registro Unico.”
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LRJPAC). Esta sigue siendo en la practica la configura-
cion de los registros que se crean una vez aprobada
la LAE, pero no se corresponde con el disefo legal, ni
con la conformacion final de los registros electrénicos,
que conllevara el reconocimiento pleno del derecho de
los ciudadanos a relacionarse electrénicamente con la
Administracion (disposicion final tercera de la LAE).

2. Las funciones de los registros

Antes de adentrarnos en la regulacion de la LAE, nos
detendremos en la funcién del registro (del general y
del electrénico) y en su consideracién como unidad
administrativa u érgano administrativo que de ello se
deriva.

Las funciones que, de acuerdo con la LRJIPAC, como
minimo, debe realizar el registro son:

—La recepcion, y la anotacién del asiento de entra-
da, de las solicitudes, escritos y comunicaciones que se
dirijan a cualquiera de los 6rganos de las administra-
ciones publicas (en el caso de la AGE y de las CCAA) y
de los dirigidos a los 6rganos de los entes locales titu-
lares del registro y a las AAPP con las que estos entes
hayan suscrito convenio.

—La anotacion del asiento de salida de los escritos y
comunicaciones de los érganos de la propia Adminis-
tracion titular del registro que se dirigen a terceros.

—La expedicion de recibos acreditativos de la pre-
sentacion en el registro de las solicitudes, escritos y
comunicaciones.

—La remisién de los escritos y comunicaciones a sus
destinatarios y a las unidades administrativas corres-
pondientes.

—La expedicion de copias selladas de los originales
presentados en el registro y la realizacion de los cote-
jos, y la expedicion de las copias compulsadas, para dar
cumplimento al apartado 5 del articulo 38, que estable-
ce que: “Para la eficacia de los derechos reconocidos
en el articulo 35 c) de esta Ley a los ciudadanos, estos
podran acompafar una copia de los documentos que
presenten junto con sus solicitudes, escritos y comuni-
caciones. Dicha copia, previo cotejo con el original por
cualquiera de los registros (...), sera remitida al érgano
destinatario, devolviéndose el original al ciudadano.
Cuando el original deba obrar en el procedimiento, se
entregara al ciudadano la copia del mismo, una vez
sellada por los registros mencionados y previa compro-
bacién de su identidad con el original.”

‘ ‘ 102-136 SIBINA 21 CAST.indd 109

EL REGISTRO ELECTRONICO

Las funciones que la LAE asigna a los registros
electrénicos coinciden en lo relativo a “la recepcién
y remision de solicitudes, escritos y comunicaciones”
(articulo 24.1 de la LAE), y por ello la disposicién de
creacion de este tipo de registros debe establecer la
clase de documentos (tasados o no) que admitira el
registro en cuestion, informacién que, debidamente
actualizada, habréa de facilitarse obligatoriamente en la
sede electrénica de acceso al registro (articulo 25.2 de
la LAE). La funcién de recepcién de documentos es la
principal de los registros electronicos, pero no la Unica.
Dispersas por la LAE se encuentran otras funciones que
igualmente se encomiendan a estos registros, como
son la de expedicion de recibos de la presentacion de
los referidos documentos (articulo 25.3 de la LAE), o la
de anotacion de los asientos de entrada al registro (la
atribucion de esta funcion se deduce del articulo 25.3
de la LAE, que establece que los recibos de presenta-
cion tendran que incluir “el nimero de entrada de re-
gistro”, e implicitamente, el de los asientos de salida).

El nucleo de funciones comun de ambos tipos de
registro es la recepcién y remisiéon de solicitudes, escri-
tos y comunicaciones, y la anotacion de los asientos de
entrada y salida. La diferencia de funciones atribuidas
en la LRJIPAC a los registros en general y en la LAE a los
registros electrénicos, se circunscribe:

a) Los registros electrénicos solo admiten documen-
tos (electronicos) dirigidos a érganos de la Administra-
cion titular del registro;

b) Sin perjuicio de que deba existir un sistema de
registro suficiente para recibir todo tipo de solicitudes,
escritos y comunicaciones electronicas dirigidos a cada
Administracion publica, el resto de registros electréni-
cos pueden establecer de manera tasada los documen-
tos electronicos normalizados que admiten y los pro-
cedimientos respecto de los que cabe presentar estos
documentos;

C) El recibo que se libra de la recepcién de los docu-
mentos (electrénicos) tiene un contenido mas amplio
(el recibo no consiste en una copia sellada, sino en una
copia autenticada del escrito, solicitud o comunicacién
de que se trate, incluyendo la fecha y hora de presen-
tacion y el nimero de entrada de registro);

d) Los registros electrénicos (salvo en el caso de los
registros previstos en el articulo 24.2 de la LAE, en los que
la norma de creacién solo permite presentar concre-
tos documentos electrénicos normalizados) deberan
admitir los documentos que se acompafen a la solici-
tud, escrito o comunicacion, siempre que cumplan los
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estandares de formato y requisitos de seguridad que
se determinen en los Esquemas Nacionales de Intero-
perabilidad y de Seguridad, y también deberan generar
recibos acreditativos de la entrega de estos documen-
tos, que garanticen la integridad y el no repudio de los
documentos aportados (articulo 25.4 de la LAE).

e) Este Ultimo extremo puede ser objeto de inter-
pretacion en el sentido que hemos indicado: que el
articulo 24.2 a) de la LAE, al establecer el tipo de regis-
tro electrénico que solo admite de manera tasada los
documentos electrénicos normalizados, cumplimenta-
dos de acuerdo con formatos preestablecidos, y ope-
rativos para los concretos procedimientos previstos en
su norma de creacion, excluye para estos registros la
presentacion de los documentos que prevé el articu-
lo 25.4 (que podran presentarse en el sistema de re-
gistros electronicos que cada Administracion publica
debe habilitar para admitir todo tipo de documentos

especificamente lo prevean); o, alternativamente, in-
terpretar que el articulo 25.4 es la réplica en el proce-
dimiento electrénico del articulo 70.4 de la LRJPAC, y
que todos los registros electrénicos deben admitir los
documentos que se acompafen a la correspondiente
solicitud, escrito o comunicacion. Volveremos a ello en
el apartado en que examinamos la obligatoriedad, o
no, de utilizar modelos electrénicos normalizados en la
relacion electrénica, pero ya podemos advertir que: a)
entre las ordenanzas que regulan registros electrénicos
examinadas, las hay que admiten de manera expresa la
posibilidad de aportar documentos electrénicos com-
plementarios a la solicitud normalizada, y otras que es-
tablecen formulaciones poco precisas,'® y b) en el caso
del Registro Electronico del Ministerio de Economia
y Hacienda, la posibilidad de presentar documentos
adjuntos a los modelos formalizados es una decisién
discrecional que adopta cada ente gestor, pero no un

electrénicos que se le dirijan, o en los registros que derecho del ciudadano."”

16. La Ordenanza reguladora del funcionamiento del Registro General de la Diputacion Provincial de Ciudad Real, de su
Seccion de Registro de Proposiciones de Licitadores y de la creacion y regulacion de un Registro Auxiliar Electrénico establece,
en su articulo 14.5, lo siguiente: "Cualquier solicitud, escrito o comunicaciéon que el interesado presente ante el registro tele-
maético de la Excma. Diputacién Provincial de Ciudad Real no relacionado con los trémites y procedimientos que figuren en el
anexo no produciré efecto alguno y se tendré por no presentado, comunicandose al interesado tal circunstancia con indicaciéon
de los registros y lugares que para su presentacion habilita el articulo 38.4 de la LRIPAC.”

El Reglamento regulador de la Administracién electronica en el Ayuntamiento de Valsequillo de Gran Canaria, tiene
idéntica regulacion, pero admite expresamente la presentacion de documentos adjuntos: “Articulo 16. Registro Electréni-
co de entrada y salida de documentos. 1. (...) ¢) Cualquier solicitud, escrito o comunicacién que los interesados presenten
a través del Registro Electrénico y que no esté relacionado con los procedimientos y asuntos mencionados, no producira
ningun efecto, y se tendré por no presentado, comunicandose al interesado esta circunstancia e indicandole los registros
y, en su caso, los lugares habilitados para su presentacion, de acuerdo con el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun. (...) f) Podran
aportarse documentos que acompafen a la correspondiente solicitud, escrito o comunicacion, siempre que cumplan los
estandares de formato y requisitos de seguridad que se determinen en los Esquemas Nacionales de Interoperatividad y
de Seguridad.”

Contrariamente, la Ordenanza reguladora del registro electrénico del Ayuntamiento de Valencia podria entenderse que abre
la posibilidad de no permitir la presentacion de documentos distintos a los normalizados: “Articulo 2. Ambito de aplicacion (...)
El Registro estara habilitado Unicamente para la presentacion de escritos y solicitudes, asi como de documentaciéon en formato
electronico que pueda completar los escritos y solicitudes, respecto de los tramites y procedimientos que se relacionen en la
web municipal. Los escritos y comunicaciones de tramites no relacionados en la web careceran de efectos juridicos y se tendran
por no presentados, comunicandose al interesado dicha circunstancia, por si considera conveniente utilizar cualesquiera de las
formas de presentacion de escritos ante el Ayuntamiento que prevé la legislacion de procedimiento administrativo comun.”

17. El articulo 2 (documentos admisibles) de la Orden EHA/693/2008, de 10 de marzo, que regula el Registro Electrénico
del Ministerio de Economia y Hacienda, establece:

“1. El Registro Electrénico podra admitir:

“a) Documentos electronicos normalizados, presentados por personas fisicas o juridicas correspondientes a los servicios,
procedimientos y tramites que se especifican en el anexo de esta Orden. Estos documentos deberan presentarse necesariamen-
te mediante la cumplimentacion de los formularios normalizados de las correspondientes aplicaciones gestoras de los proce-
dimientos. El portal de Internet del Ministerio de Economia y Hacienda, en la direccion http://www.meh.es/, incluird de forma
sistematica y ordenada la relacion actualizada de los procedimientos y tramites que se especifican en el anexo de esta Orden,
asi como de las direcciones y enlaces con las aplicaciones mencionadas en el parrafo anterior. Los formularios normalizados a
que se refiere este apartado seran objeto de aprobacién y, en su caso, modificacién, mediante acuerdo del titular del 6rgano
directivo responsable de la tramitacion del procedimiento a que se refiera, acuerdo que serd publicado en el ‘Boletin Oficial del
Ministerio de Economia y Hacienda’, en el portal de Internet del Ministerio de Economia y Hacienda, y en el portal que cons-
tituya la sede electrénica que en cada caso corresponda. Dicho acuerdo podréa especificar datos cuya cumplimentacién resulte
obligatoria a los efectos de lo previsto en el articulo 24.2.a de la Ley 11/2007, de 22 de junio.
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La LAE no prohibe que los registros electrénicos
desempefien otras funciones, entre las que Rego Blan-
co,'® a titulo indicativo, sefiala la de expedicién de co-
pias selladas de los documentos electrénicos originales
de necesaria presentacion, o la de cotejo y expedicion
de copias compulsadas de documentos electrénicos
originales, o la de expedicion de avisos de puesta a
disposicion de notificaciones electrénicas a los intere-
sados. Es, entiendo, un aspecto al que se debe estar
especialmente atento: la posibilidad de ampliar las fun-
ciones del registro electrénico en general, y en especial
en el dmbito de los procedimientos que se configuran
de manera completa como actuaciones administrativas
automatizadas.

EL REGISTRO ELECTRONICO

Las funciones que se atribuyan a los registros tam-
bién determinan su consideracién como érganos (que
el articulo 5.2 de la LOFAGE define como las unidades
administrativas a las que se les atribuyan funciones que
tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya actua-
cion tenga caracter preceptivo) o unidades administra-
tivas. En el dambito de la Administracion General del Es-
tado, los registros se configuran, con caracter general,
como unidades administrativas que tienen la considera-
cion de 6rganos administrativos, por tener su actuacion
efectos juridicos frente a terceros.' Este extremo, que
establecio el articulo 11 del RD 772/1999, no fue mo-
dificado por la regulacién especifica en la AGE de los
registros telematicos, realizada en el RD 209/2003.2°

“b) Cualquier solicitud, escrito o comunicacion distinto de los mencionados en el apartado anterior, dirigido a cualquier érgano
o entidad del &mbito de la Administracion titular del registro, con el alcance establecido en el apartado 2.b) del articulo 24 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos. La tramitacién de estos documentos se
realizara conforme a lo dispuesto en la Resolucion de la Subsecretaria de Economia y Hacienda que apruebe el procedimiento para
su presentacion en el Registro, la cual asimismo aprobara el formulario correspondiente, que sera objeto de publicacion en la sede
del Ministerio de Economia y Hacienda. La presentacion por esta via de solicitudes, escritos o comunicaciones dirigidos a 6rganos
o entidades fuera del alcance del Registro se tendra por no realizada. En tal caso, se comunicara al interesado tal circunstancia,
indicandole los registros y lugares habilitados para la presentacion conforme a las normas en vigor.

“2. Las aplicaciones gestoras de los procedimientos podran admitir o requerir la presentaciéon de documentos electronicos
anexos al formulario normalizado, debiendo en este caso habilitar las vias para ello.”

@ 18. Reco Branco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, citada, p. 375. @

19. Crespo Ropricuez, Miguel, “Los registros telematicos y archivos de la Administracion electrénica”, en la obra colectiva
Administracion electronica y procedimiento administrativo, Real Casa de la Moneda-Fabrica Nacional de Moneda y Timbre y
Ministerio de Economia, Madrid, 2008, p. 369, reitera esta afirmacién establecida en el articulo 11 del RD 772/1999.

El Real decreto 772/1999 regula la presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion General
del Estado, la expedicién de copias de documentos y devolucion de originales y el régimen de las oficinas de registro, y en su
articulo 11.1 establece que: " 1. Las oficinas de registro de la Administracion General del Estado son unidades administrativas
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la
Administracion General del Estado, tienen la consideracién de 6rgano administrativo por tener atribuidas funciones con efectos
juridicos frente a terceros.”

En el &mbito de la Administracion estatal, la implementacion de la Administracion electronica ha exigido la aprobacion de
las siguientes normas reglamentarias: RD 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la utilizacion de técnicas electréni-
cas, informaticas y telematicas por la Administraciéon General del Estado; RD 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la
presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administraciéon General del Estado, la expedicion de copias de
documentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro; RD 209/2003, de 21 de febrero, por el que se
regulan los registros y notificaciones teleméticas, asi como la utilizacién de medios telemdaticos para la sustitucion de la aporta-
cion de certificados por los ciudadanos (que modifica parcialmente a los dos anteriores), y la Orden PRE/1551/2003, de 10 de
junio, por la que se desarrolla la disposicion final primera del RD 209/2003. Ademas, habria que afadir las normas de creacion
de cada uno de los registros telematicos que se han ido creando en distintos departamentos y organismos publicos.

20. El articulo 3.1 del RD 209/2003 establecié que se afade al Real decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula
la presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administraciéon General del Estado, la expedicion de copias de
documentos y devolucion de originales y el régimen de las oficinas de registro, un nuevo capitulo VI, integrado por los nuevos
articulos 14, 15, 16, 17 y 18. Los articulos 14 y 15 establecen registros telematicos:

“Articulo 14. Creacion de registros telematicos.

“1. La creacién de registros teleméticos se efectuard mediante orden ministerial o, en el caso de organismos publicos, me-
diante la disposicion que prevea su correspondiente normativa reguladora. En todo caso, las disposiciones de creacion de regis-
tros telematicos seran publicadas en el ‘Boletin Oficial del Estado’, y su texto integro debera estar permanentemente disponible
para consulta en la direccion electrénica a la que haya de accederse para presentar solicitudes, escritos 0 comunicaciones.

“2. Las disposiciones de creacion de registros telematicos tendran el siguiente contenido minimo:

“a) Indicacion de la direccién o direcciones electrénicas o telemaéticas en las que puede accederse al registro. b) Reque-
rimientos técnicos minimos necesarios para el acceso y la utilizacion del registro. c) Sistema o sistemas de firma electrénica
reconocidos por el registro para la identificacion del usuario y la admisién de la solicitud, escrito o comunicacion. d) Identifica-
cion organica del responsable de seguridad del registro y la indicacion de la disponibilidad para consulta de un resumen de los
protocolos de seguridad del registro y de las transacciones telematicas. e) Especificacién de los tramites y procedimientos a
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En el ambito doctrinal, Bauzad Martorell?" atribuye
al registro el caracter de unidad administrativa, por
entender que de la actividad propia y auténoma del
registro derivan efectos frente a terceros, pero imputa-
bles al érgano que actla a través del registro, no pro-
piamente a este. Rego Blanco afirma que el registro
electrénico es un tipo de registro administrativo, esto
es, un 6rgano administrativo (puesto que sus funcio-
nes tienen efectos juridicos frente a terceros),?? cuya
funcion principal se resume en la recepcién y remision
de solicitudes, escritos y comunicaciones.

Se observa, pues, que la consideracion como or-
gano o como unidad administrativa es una cuestion
que resolvera la legislacion estatal y autonémica so-
bre Administracion electrénica, cuando atribuye las

funciones al registro electrénico (seguin que su actua-
cién tenga efectos juridicos frente a terceros), y que
se concretard aun mas en las normas de organizacién
de la Administraciéon o ente en el que se integra el
registro. Asi, estas normas pueden profundizar en su
caracter como 6rgano administrativo, atribuyéndole
nuevas funciones (por ejemplo, el registro electréni-
co puede comunicar con el recibo que emite, el pla-
zo maximo de resolucion y el sentido estimatorio o
desestimatorio de la no resoluciéon en plazo —articu-
lo 42.2, segundo parrafo de la LRIPAC—, o realizar
la gestion electrénica de las notificaciones electroni-
cas).?> De hecho, a lo largo de la exposicién ponde-
raremos las funciones que se pueden atribuir a los
registros electrénicos.

‘ ‘ 102-136 SIBINA 21 CAST.indd 112 @

los que se refieren las solicitudes, escritos y comunicaciones que pueden presentarse. f) Identificacién del érgano competente
para la aprobacién y modificaciéon de la relacién de solicitudes, escritos y comunicaciones que pueden presentarse en el registro,
en los términos del parrafo e). g) Indicacion del calendario de dias inhabiles, estatal, autonémico o local, que rige el registro, a
efectos de la aplicacion de las reglas de computo del articulo 18.a).

“Articulo 15. Funciones de los registros telematicos.

“1. Los érganos de la Administracion General del Estado, asi como los organismos publicos vinculados o dependientes de
aquella, pueden crear registros telematicos al amparo del articulo 38.9 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun. La creacion y funcionamiento de dichos
registros se ajustaran a lo dispuesto en el presente capitulo.

2. Los registros telematicos realizaran las siguientes funciones:

“a) La recepcion y remision de solicitudes, escritos y comunicaciones relativos a los tramites y procedimientos que se espe-
cifiquen en su norma de creacién y que sean competencia del érgano que cred el registro.

“b) La anotacién de los correspondientes asientos de entrada y salida, de acuerdo con lo dispuesto en el presente Real de-
cretoy en los apartados 2 y 3 del articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun.

“En ningun caso, realizaran funciones de expedicion de copias selladas o compulsadas de los documentos que, en su caso,
se transmitan junto con la solicitud, escrito o comunicacién.”

21. BauzA MarToreLL, Felio José, “Los registros teleméaticos”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Civitas, ISSN 0210-
8461, num. 118, 2003, p. 182.

22. Asi lo define Reco Branco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en la obra conjunta
La Ley de administracion electronica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, coordinadores: Gamero Casapo, Eduardo y Vatero Torrios, Julidn, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2008, p. 371.

23. Asi, por ejemplo, el registro electrénico, ademds de emitir recibos electronicos, en el marco de la actuacion adminis-
trativa automatizada y de procedimientos formalizados, puede comprobar la falta de documentaciéon (que en el proceso de
presentacion electronica ha podido exigir), y puede requerir en ese mismo recibo que se complete la documentacion que falta,
otorgando para ello el plazo de 10 dias previsto en el articulo 71 de la LRJPAC. En el mismo sentido, el registro podria comuni-
car, con el recibo de la comunicacion electronica, el plazo maximo de resolucién y el sentido estimatorio o desestimatorio de la
no resoluciéon dentro de plazo (articulo 42.2, segundo parrafo, de la LRIPAC). Al registro electrénico no solo puede atribuirsele
la funcion de hacer la anotacion del nimero de salida de los documentos electronicos, sino también de la gestion electrénica
de las notificaciones electronicas.

En este punto, la Ordenanza reguladora del funcionamiento del Registro General de la Diputacién Provincial de Ciudad
Real, de su Secciéon de Registro de Proposiciones de Licitadores y de la creacion y regulacion de un Registro Auxiliar Electronico,
establece:

”19.° Condiciones generales para las notificaciones telematicas. 1.— La remision a los interesados de escritos y comunicacio-
nes por parte de la Excma. Diputacién Provincial de Ciudad Real, a través del registro telematico, sélo producira efectos juridicos
cuando el interesado haya sefalado este medio como preferente para la recepcién de notificaciones en su solicitud, escrito o
comunicacion, o bien consentido expresamente su utilizacién a propuesta de la Excma. Diputacion Provincial de Ciudad Real,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59.3 de la LRIPAC y en el capitulo IV del Real decreto 263/1996, de 16 de febrero,
segun la redaccion dada por el Real decreto 209/2003, de 21 de febrero, y en la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio. 2.- La
Excma. Diputacion Provincial de Ciudad Real incluird en su catdlogo de procedimientos habilitados para el envio de notificacio-
nes por via telematica, todos aquellos procedimientos y tramites incluidos en el &mbito de aplicacién de este registro telematico,

112 | QDL 21. Octubre de 2009

30/11/09 14:46:47 ‘ ‘



3. Breve sintesis de la regulaciéon del registro
electrénico en la LAE

3.1. La derogacion expresa de los preceptos
de la LRJPAC reguladores de los registros te-
lematicos, y régimen juridico aplicable a los
registros electronicos existentes y a los de
nueva creacion

La LAE deroga los preceptos de la LRJPAC siguientes: el
apartado numero 9 del articulo 38, apartados nimeros
2, 3y 4 del articulo 45, apartado numero 3 del articulo
59y la disposiciéon adicional decimoctava.

EL REGISTRO ELECTRONICO

Hay que tener presente que: a) el articulo 38.9
de la LRJPAC regulaba los registros telematicos;** b)
los apartados 2, 3y 4 del articulo 452> de la LRJPAC
(titulado “Incorporacion de medios técnicos”) regu-
laban el derecho —debilitado- a relacionarse electro-
nicamente con las AAPP, las garantias de los proce-
dimientos electrénicos en orden a la identificaciéon y
el ejercicio de la competencia por el érgano que la
ejerce, y quién y como debia aprobar los programas
y aplicaciones electronicas utilizadas por las AAPP; ¢)
el apartado 3 del articulo 59 regulaba la notificacién
electronica, y d) la disposicion adicional decimoctava
regulaba la presentacion telematica de solicitudes y

practicindose la notificacion por este medio para los procedimientos sefialados por el interesado. Asimismo, el interesado,
una vez iniciada la tramitacion del procedimiento y Unicamente cuando concurran causas técnicas justificadas, podra revocar
su consentimiento a fin de que las notificaciones sucesivas no se practiquen por medios teleméticos, utilizdndose los demas
medios admitidos en el articulo 59 de la LRIPAC, en cuyo caso deberd comunicarlo asi al érgano competente.”

En el mismo sentido, las ordenanzas del Ayuntamiento de Fraga y de la Diputacion de Huesca (en ambos casos se regula
en el articulo 13) establecen:

“Notificaciones telematicas. 1. Los interesados podran consentir expresamente el envio de comunicaciones y notificacio-
nes de toda indole por parte de la Diputacion Provincial de Huesca a través del sistema regulado en este articulo, sefialan-
dolo como medio preferente en la solicitud de cada procedimiento. La Diputacion canalizara las notificaciones a través del
Registro telematico regulado en este Reglamento, mediante los correspondientes sistemas de cifrado de datos. 2. El envio

@ de notificaciones por via telematica tendra lugar mediante la puesta a disposicién de los correspondientes documentos en @

formato .pdf, .jpg, .tif o cualquier otro que cumpla los requisitos de accesibilidad comunmente aceptados, con la firma
electronica en la direccion electrénica del interesado, que serd revisada con frecuencia diaria. 3. La notificacion se entendera
practicada a todos los efectos en el momento en que se produzca el acceso al documento en la direccion electrénica. Se
entenderd que la notificacion ha sido rechazada y que el tramite ha sido debidamente efectuado una vez transcurridos diez
dfas naturales desde la puesta a disposicion del documento en la direccion electrénica sin que se acceda a su contenido,
salvo que de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso a la direccién
electronica o al documento. 4. Tanto la fecha de puesta a disposicién de la notificacién en la direccion electrénica como la
de rechazo de la misma segun lo dispuesto en el apartado precedente, asi como cualesquiera otras circunstancias relativas
al intento de notificaciéon, deberdn constar en el Registro de salida.”

24. "Articulo 38. Registros. (...)

“9. Se podran crear registros telematicos para la recepcion o salida de solicitudes, escritos y comunicaciones que se transmi-
tan por medios telematicos, con sujecion a los requisitos establecidos en el apartado 3 de este articulo. Los registros telematicos
solo estaran habilitados para la recepcion o salida de las solicitudes, escritos y comunicaciones relativos a los procedimientos y
tramites de la competencia del 6érgano o entidad que cred el registro y que se especifiquen en la norma de creacién de este, asi
como que cumplan con los criterios de disponibilidad, autenticidad, integridad, confidencialidad y conservacién de la informa-
cion que igualmente se sefalen en la citada norma.”

25. "Articulo 45. Incorporacion de medios técnicos.

“1. Las administraciones publicas impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas y medios electronicos, informaticos y
telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacion de estos
medios establecen la Constitucion y las leyes.

“2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan las administraciones publicas, los ciudadanos podran
relacionarse con ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios electronicos, informaticos o teleméticos con res-
pecto de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento.

“3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informéatico garantizaran la identificacion y el ejercicio de la
competencia por el érgano que la ejerce.

“4. Los programas y aplicaciones electronicos, informaticos y telematicos que vayan a ser utilizados por las administraciones
publicas para el ejercicio de sus potestades, habran de ser previamente aprobados por el 6érgano competente, quien debera
difundir publicamente sus caracteristicas.

“5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electrénicos, informaticos o telematicos por las
administraciones publicas, o los que estas emitan como copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozaran
de la validez y eficacia de documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacién vy,
en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por esta u otras
leyes.”
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de las comunicaciones dirigidas a la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos.

De ello se concluye que, en relacion con los regis-
tros electrénicos (denominados telematicos en la LR-
JPAC), se derogan las normas especificas de la LRJPAC
que los regulaba al amparo del articulo 148.1.18 CE
y también la norma especifica aplicable a la Adminis-
tracién General del Estado (DA 18).

Esta derogacion expresa no conlleva ningun régi-
men juridico transitorio para los registros electronicos
existentes, ya que, por imperativo de la disposicion
transitoria Unica de la LAE, los registros telematicos
existentes a la entrada en vigor de la LAE seran con-
siderados registros electrénicos, regulandose por lo
dispuesto en los articulos 24, 25 y 26 de esta Ley
(preceptos todos ellos basicos, salvo el apartado 4
del articulo 24, que se dictan al amparo del articulo
149.1.18 CE).

Por tanto, las normas reglamentarias y las orde-
nanzas locales aprobadas con anterioridad a la en-
trada en vigor de la LAE? solo seran aplicables en
cuanto no se opongan a la LAE (en cuanto a aquellos
preceptos dictados al amparo del articulo 149.1.18
CE) y a las normas con rango de ley autonémicas que
la desarrollen.

3.2. El contenido, a vuela pluma, de los articu-
los 24, 25 y 26 de la LAE, todos ellos dictados
al amparo del articulo 149.1.18 CE, salvo el
articulo 24.4 de la LAE

El articulo 24.1 de la LAE impone la creacién de regis-
tros electrénicos para todas las AAPP, y es importante
destacar, de manera conjunta con esa obligatoriedad,
que el articulo 24.3 establece que ha de existir al me-
nos un sistema de registros en cada Administracion
que admita todo tipo de solicitud, escrito o comuni-
cacion. Estas dos exigencias son una consecuencia del
reconocimiento del derecho a relacionarse electrénica-
mente (articulo 6 de la LAE) con las AAPP (definidas
en el articulo 2), en los términos establecidos en la DF
tercera.?” Una cuestion es la entrada en vigor de la Ley
el mismo dia de su publicacion, y la otra el reconoci-
miento progresivo del derecho a relacionarse electroni-
camente con las AAPP en los términos previstos en la
indicada DF tercera.

El articulo 24.2 de la LAE ya no configura los re-
gistros electrénicos como registros auxiliares y espe-
cializados respecto del registro general presencial,
dado que los registros electronicos podran admitir: a)
documentos electronicos normalizados correspondien-
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26. Hay que diferenciar la entrada en vigor de la LAE (el dia siguiente al de su publicacién en el “Boletin Oficial del
Estado”, de acuerdo con la DF octava) y la exigibilidad plena ante las AAPP de los derechos reconocidos en el articulo
6 de la LAE. A tenor de la citada DF tercera de la LAE, a partir de su entrada en vigor los derechos reconocidos en el
indicado articulo 6 solo podran ser ejercidos en relacion con los procedimientos y actuaciones adaptados a lo dispuesto
en la misma. A su vez, establece el 31 de diciembre de 2009: a) como el momento de esa exigibilidad plena en el dm-
bito de la Administracién General del Estado, y b) como fecha a partir de la cual serdn también exigibles ante el resto
de AAPP que se incluyen en el &mbito de aplicacién subjetivo de la LAE, siempre que lo permitan sus disponibilidades
presupuestarias.

27. Disposicion final tercera (dictada al amparo del articulo 149.1.18 CE). Adaptacién de las administraciones publicas para
el ejercicio de derechos.

“1. Desde la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente Ley
podran ser ejercidos en relacion con los procedimientos y actuaciones adaptados a lo dispuesto en la misma, sin perjuicio de
lo sefialado en los siguientes apartados. A estos efectos, cada Administracion publica hara publica y mantendré actualizada la
relacion de dichos procedimientos y actuaciones.

“2. En el &mbito de la Administracion General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de
esta, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente Ley podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los
procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009. A tal fin, el Consejo de Minis-
tros establecerd y hard publico un calendario de adaptacién gradual de aquellos procedimientos y actuaciones que lo
requieran.

“3. En el dmbito de las comunidades autonomas, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente Ley podran ser
ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de
2009, siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias.

"4. En el ambito de las entidades que integran la Administracion local, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la
presente Ley podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir
del 31 de diciembre de 2009, siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias. A estos efectos, las diputaciones
provinciales, o en su caso los cabildos y consejos insulares u otros organismos supramunicipales, podran prestar los servicios
precisos para garantizar tal efectividad en el &mbito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organiza-
tivos necesarios para prestarlos.”
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tes a los servicios, procedimientos y tramites que se
especifiguen conforme a lo dispuesto en la norma de
creacion del registro, cumplimentados de acuerdo con
formatos preestablecidos, y b) cualquier solicitud, es-
crito o comunicacion distinto de los mencionados en el
apartado anterior, dirigido a cualquier érgano o enti-
dad del &mbito de la Administracion titular del registro.
Y, como hemos dicho, el articulo 24.3 establece que
en cada Administracion publica existira, al menos, un
sistema de registros electronicos suficiente para recibir
todo tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones diri-
gidos a dicha Administracién publica. La Unica singula-
ridad del registro electrénico, una vez sea plenamente
operativo el derecho a relacionarse electrénicamente
con las AAPP y admita todo tipo de solicitudes, escritos
y comunicaciones, consistira en que el documento sera
electrénico, y el tipo de relacién electrénica (con ello
lo logico serfa integrar, mediante la utilizacion de los
sistemas informatizados que sean precisos, un nimero
de registro Unico para el registro presencial y el electré-
nico, y disponer de hecho de un Unico registro).

El articulo 25 regula la creacion y el funcionamiento
de los registros electrénicos. En cuanto a la creacién,
exige una disposicion (cuyo contenido relaciona), pu-
blicada en el Boletin Oficial que corresponda, y cuyo
texto debe estar disponible para consulta en la sede
electrénica de acceso al registro.

En cuanto al funcionamiento, el precepto establece
gue: a) en la sede electrénica deben figurar también
los procedimientos, modelos normalizados y la indica-
cion del tipo de documentos que admite el registro;
b) los registros electrdnicos emitirdn automaticamente
un recibo consistente en una copia autenticada del es-
crito, solicitud o comunicacién de que se trate, inclu-
yendo la fecha y hora de presentacién y el numero de
entrada al registro, y ¢) podran aportarse documentos
que acompanfen a la correspondiente solicitud, escrito
0 comunicacién, siempre que cumplan los estandares
de formato y requisitos de seguridad que se determi-
nen en los Esquemas Nacionales de Interoperabilidad y
de Seguridad, respecto de los cuales los registros elec-
trénicos generaran recibos acreditativos de la entrega
de estos documentos, que garanticen la integridad y el
no repudio de los documentos aportados.

Finalmente, el articulo 26 regula las singularidades
relativas al cdmputo de plazos respecto de los docu-
mentos presentados en los registros electronicos, que
examinaremos en el apartado correspondiente de este
trabajo.
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EL REGISTRO ELECTRONICO

4. La necesidad de contextualizar el registro
electréonico en el marco de la legislacion de
las bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comun (en el que debe integrarse
el, aun hoy, régimen juridico especial de las
administraciones publicas electronicas y la
regulacion especial del procedimiento elec-
tronico administrativo comun)

Antes de profundizar en el andlisis de los registros
electrénicos, debe advertirse que, respecto a este y a
cualquiera de los ambitos propios de la Administra-
cion electrénica, es oportuno afrontar, con caracter
previo, una serie de cuestiones generales proyecta-
das en el concreto aspecto examinado. En el caso de
los registros electrénicos, lo entiendo especialmente
atil.

Se trata de determinar en qué aspectos la aplica-
cion de la Administracion electrénica se circunscribe
solo a un cambio tecnoldgico, importante pero limi-
tado a ello, y en cudles, ademas, conlleva un cambio
de régimen juridico, es decir, se somete a las leyes ge-
nerales del procedimiento administrativo, y ademas a
una regulacién normativa diferenciada (respecto de
la LRIPAC). En concreto, a un régimen juridico propio
de la Administracion electrénica y del procedimiento
electronico comun, y a un estatuto de derechos del
ciudadano diferenciado parcialmente del previsto para
la relacion “juridico-administrativa general” del ciuda-
dano con las AAPP.

La diferencia es importante, porgue las innovacio-
nes tecnoldgicas y la nueva era de la informacién en
un caso se desarrollan y se adaptan al cauce conoci-
do (LRJPAC), pero a su vez, desde la otra perspectiva,
van construyendo un nuevo régimen juridico que en
cada momento hay que definir y que ird evolucionan-
do hasta, previsiblemente, ser el comdn y propio de
las AAPP.

A su vez, con la LAE se reconoce una serie de
derechos a los ciudadanos que les asisten en su re-
lacion electronica con la Administracion, y, en con-
secuencia, un correlativo conjunto de obligaciones
para esta. Del andlisis de tales derechos y de lo que
comportan, trasciende su diferente caracter, pues si
en ocasiones se trata de una reformulacién de un
derecho ya reconocido, en otras encontramos nue-
vos derechos originados por las peculiaridades de la
relacion electronica.
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4.1. Determinar las normas con rango legal y
las relaciones ordinamentales aplicables a los
aspectos nucleares del objeto de estudio (en
este caso, los registros electrénicos)

El analisis de los ambitos de actuacion e instrumentos
caracteristicos de la Administracion electronica, una vez
aprobada la LAE, exige examinar, en primer lugar, qué
preceptos de esta norma legal resultan aplicables, su ca-
racter de aplicacion general o no y qué preceptos cabe
aplicar supletoriamente de la LAE, para sequidamente es-
tablecer qué preceptos resultan aplicables directamente
de la LRJPAC a las relaciones electrénicas, cudles supleto-
riamente y cuales no son aplicables en ningun caso.

Para llevar a cabo tal determinacién, hay que tener
en cuenta:

4.1.1. El caracter de Ley especial de la LAE
frente a la LRIPAC, respecto de la regulacion
del registro electrénico

La LAE es, respecto de la LRIPAC, una Ley especial, en
cuanto que su objeto se circunscribe a una materia es-
pecifica —la Administracién electronica—, respecto de
la regulacion de las bases del régimen juridico de las
AAPP y el procedimiento administrativo comun. De ello
se desprende que las normas de la LAE prevalecen en
caso de conflicto respecto de las de la LRIPAC, y que la
LRJPAC es supletoria de la LAE.

Ello nos permitira resolver determinadas dudas in-
terpretativas en la materia que nos ocupa:

—En relacion a la prevalencia de la LAE respecto de la
LRJPAC, este caracter explica la inaplicabilidad del apar-
tado 4 del articulo 38 de la LRJPACZ (que no ha sido
derogado expresamente por la LAE), por imperativo de
los apartados 2 y 3 del articulo 24 de la LAE, que estable-
cen gue los registros electrénicos solo podran admitir los
documentos electrénicos (normalizados o no) dirigidos a

cualquier érgano o entidad del dmbito de la Administra-
cion titular del registro, sin perjuicio que esta pueda, me-
diante convenios de colaboracién, habilitar a sus registros
para la recepcion de las solicitudes, escritos y comunica-
ciones de la competencia de otra Administracion que se
determinen en el correspondiente convenio.

—En relacién a la aplicacion supletoria de la LRJPAC,
esta permite sostener que pueden existir registros elec-
trénicos generales y auxiliares, porque ello no esta pro-
hibido en la LAE, y porque el articulo 38 de la LRJPAC
clasifica los registros administrativos en estas dos cate-
gorias de generales y de auxiliares de registro general.

4.1.2. La LRIPAC y la LAE son leyes generales
respecto del resto del ordenamiento juridico
estatal, que regulan aspectos del régimen juri-
dico y del procedimiento administrativo. El ca-
racter prevalente de la legislacion estatal espe-
cial (por ejemplo, la contratacion electronica)
A su vez, la LRIPAC y la LAE son leyes generales res-
pecto del resto del ordenamiento juridico, y hay que
tener presente que los preceptos de la LRIPAC, y al-
gunos preceptos de la LAE, se dictan al amparo de lo
dispuesto en el articulo 149.1.18 de la Constitucién,
que atribuye al Estado la competencia sobre las bases
del régimen juridico de las administraciones publicas y
sobre el procedimiento administrativo, cuyo conteni-
do, por tanto, vincula a las leyes autonomicas, pero no
a las normas sectoriales del Estado (normas especiales
respecto de la LRIPAC y la LAE), que pueden establecer
determinaciones especificas en materia de Administra-
cion electronica (por ejemplo, la Ley de contratos del
sector publico, mediante preceptos que no necesaria-
mente tienen el caracter de basicos).

Este extremo se acredita en la DA 4.2 de la LAE® y
en la DA 19.% de la LCSP, que regulan el uso de medios
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28. "4. Las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los érganos de las administraciones publicas
podran presentarse: a) En los registros de los érganos administrativos a que se dirijan. b) En los registros de cualquier érgano ad-
ministrativo, que pertenezca a la Administracién General del Estado, a la de cualquier Administracion de las comunidades auténo-
mas, o a la de alguna de las entidades que integran la Administracion local si, en este Ultimo caso, se hubiese suscrito el oportuno
convenio. ¢) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca. d) En las representaciones diplomaticas
u oficinas consulares de Espafa en el extranjero. e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.”

29. "Disposicion adicional cuarta. Procedimientos especiales.

“La aplicacion de lo dispuesto en el titulo tercero de esta Ley a los procedimientos en materia tributaria, de seguridad social y
desempleo y de régimen juridico de los extranjeros en Espana, se efectuara de conformidad con lo establecido en las disposiciones
adicionales quinta, sexta, séptima y decimonovena de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun. Asimismo, en la aplicacién de esta Ley habran de ser tenidas en cuenta las especificidades
en materia de contrataciéon publica, conforme a lo preceptuado en la disposicion adicional séptima del Texto refundido de la Ley
de contratos de las administraciones publicas, aprobado por Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio.”
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electrénicos, informaticos y telematicos en los proce-
dimientos regulados en la Ley. En materia de registros
electrénicos, esta DA 19.2 debe ponerse en relacion
con los distintos preceptos de la LCSP que establecen
singularidades en esta materia.

Asi:

—el articulo 37 de la LCSP, al regular el recurso es-
pecial en materia de contratacién, exige que la presen-
taciéon del escrito de interposicion debera hacerse en el
registro del 6rgano de contratacion o en el del érgano
competente para la resoluciéon del recurso;

—el articulo 307 de la LCSP prevé que las comunica-
ciones de datos de contratos al Registro de Contratos
del Sector Publico se efectuaran por medios electréni-
cos, informaticos o teleméticos; o

—la indicada DA 19.% de la LCSP establece que las
comunicaciones e intercambios de informacién que
deban efectuarse en los procedimientos regulados en
esta Ley podran hacerse, de “acuerdo con lo que es-
tablezcan los 6rganos de contratacién o los érganos
a los que corresponda su resoluciéon”, por correo, por
telefax, o por medios electrénicos, informaticos o tele-
maticos, y que las solicitudes de participacién en pro-
cedimientos de adjudicacion podran también hacerse
por teléfono (...)

4.1.3. La aplicacién, con caracter supletorio,
de los preceptos de la LAE que no se dictan al
amparo del articulo 149.1.18 CE
Los preceptos de la LAE que no se dictan al amparo de
lo dispuesto en el articulo 149.1.18 de la Constitucion,
solo son aplicables supletoriamente ante la existencia
de laguna legal en la aplicacién del ordenamiento au-
tonémico o, en su caso, de norma local, como parte
del ordenamiento estatal de aplicacién supletoria a te-
nor del articulo 149.3 CE.

La aplicacion supletoria de las normas estatales es
una cuestion compleja y poco pacifica doctrinalmente.

EL REGISTRO ELECTRONICO

En lo que aqui interesa, nos referiremos a los preceptos
de la LAE que no se declaran dictados al amparo de los
del articulo 149.1.18 CE,* y que pueden tener algu-
na trascendencia, directa o indirecta, con los registros
electrénicos, en concreto:

—Articulo 24.4 de la LAE. En el ambito de la Ad-
ministracion General del Estado, se automatizaran las
oficinas de registro fisicas a las que se refiere el articulo
38 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas y del procedimiento administrati-
vo comun, a fin de garantizar la interconexién de todas
sus oficinas, y posibilitar el acceso por medios electré-
nicos a los asientos registrales y a las copias electroni-
cas de los documentos presentados.

—Avrticulo 34 de la LAE. Criterios para la gestion
electronica. La aplicacion de medios electrénicos a la
gestion de los procedimientos, procesos y servicios ira
siempre precedida de la realizacién de un analisis de
redisefio funcional y simplificacién del procedimiento,
proceso o servicio, en el que se consideraran espe-
cialmente los siguientes aspectos: a) La supresion o
reduccion de la documentacién requerida a los ciuda-
danos, mediante su sustitucion por datos, transmisio-
nes de datos o certificaciones, o la regulacién de su
aportacion al finalizar la tramitacién. b) La prevision
de medios e instrumentos de participacion, transpa-
rencia e informacion. ¢) La reducciéon de los plazos
y tiempos de respuesta. d) La racionalizacion de la
distribucion de las cargas de trabajo y de las comuni-
caciones internas.

—Articulo 39 de la LAE. Actuacion administrativa
automatizada. En caso de actuacién automatizada,
debera establecerse previamente el érgano u érganos
competentes, segun los casos, para la definicion de las
especificaciones, programaciéon, mantenimiento, su-
pervision y control de calidad vy, en su caso, auditoria
del sistema de informacién y de su cédigo fuente. Asi-
mismo, se indicara el érgano que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnacion.

30. Estos son: los articulos 7 (defensa de los derechos de los ciudadanos); 8.2 (garantia de prestacién de servicios y dispo-
sicion de medios e instrumentos electronicos); 11.2 (publicaciones electrénicas de boletines oficiales); 21.3 (interoperabilidad
de la identificacion y autenticacion por medio de certificados electronicos); 24.4 (registros electrénicos); 29 (documento ad-
ministrativo electrénico); 31 (archivo electréonico de documentos); 33 (utilizaciéon de medios electrénicos); 34 (criterios para la
gestion electrénica); 36 (instruccion del procedimiento utilizando medios electronicos); 37.2 (acceso de los interesados a la
informacién sobre el estado de tramitacién); 39 (actuacién administrativa automatizada); 40 (Comité Sectorial de Adminis-
tracion Electronica); 41 (interoperabilidad de los sistemas de informacion); 43 (red de comunicaciones de las administraciones
publicas espafiolas); 44 (red integrada de atencién al ciudadano); 45 (reutilizacion de sistemas y aplicaciones de propiedad de
la Administracion); 46 (transferencia de tecnologia entre administraciones); disposicién adicional primera 2 (reunién de 6rganos
colegiados por medios electrénicos); disposicion adicional segunda (formacién de empleados publicos); disposicion adicional
tercera (Plan de Medios en la Administracion General del Estado), y disposicién adicional quinta (Funcién Estadistica).
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Para determinar la aplicacion supletoria, debe exa-
minarse primero la existencia de normas autonémicas
y locales que regulen la materia, y observar los criterios
siguientes:

1. Las competencias de las CCAA en materia de ré-
gimen juridico y procedimiento de las administraciones
publicas, comprenden la competencia exclusiva (si asi lo
establece su Estatuto de Autonomia, ver, por ejemplo,
los articulos 110 y 159 EAC: Ley orgénica 6/2006, de
19 de julio), en lo no afectado por el articulo 149.1.18
de la Constitucion. En este sentido, debemos senalar
que los nuevos estatutos acogen la logica del articulo
149.3, que prevé la preferencia y la supletoriedad de
ordenamientos, no de normas, a saber: el Derecho es-
tatal o el Derecho autonémico.

2. La segunda cuestion es recordar que la suple-
toriedad exige la existencia de laguna legal, el rasgo
esencial de la cual es que, con independencia de sus
causas, denota una situacion en la que el sistema no
tiene una norma que prohiba un determinado compor-
tamiento, ni una norma que lo permita.

3. A partir de aqui seguiremos a Lucas Murillo,?' de
cuyas consideraciones destacamos:

a) Para dilucidar en cada caso si hay laguna y, por
tanto, necesidad de integrarla, lo correcto es adoptar
la perspectiva del aplicador de la norma y determinar si
(respetando las bases) el supuesto planteado requiere
de una regla que la Ley contemplada debiera haber
previsto. La comparaciéon con la Ley estatal equivalen-
te, si es que la hay (en ocasiones es posible, todavia,
gue sea preconstitucional) podra ser Util para extraer
una conclusion, pero en ningun caso es ineludible.

Si al final se viera que, efectivamente, hay laguna,
esto serd por causas intrinsecas al ordenamiento auto-
némico, y no a la falta de correspondencia del conteni-
do de una Ley autondmica con el de la Ley estatal. Su
integracion deberfa procurarse en el seno del ordena-

miento o Derecho propio de la Comunidad Auténoma,
y si eso no da resultado satisfactorio, el aplicador de-
bera acudir al Derecho estatal, dentro del cual puede
hallar la homologa a la autonémica.

b) Los ordenamientos estatal y autondmico son dis-
tintos, aunque integrados en el global del Estado, del
que forman parte. La separacion entre ambos confor-
me al principio de competencia supone que la busque-
da de la norma aplicable haya de realizarse en cada uno
de ellos, esta es una exigencia que deriva directamente
del derecho a la autonomia, reconocido y garantizado
en el articulo 2 CE, cuyo ejercicio se disciplina en su
titulo VIII.32 El rotundo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional (STC 61/1997) dio la razén a quienes
venian defendiendo a contracorriente que los titulos
competenciales atribuidos al Estado y a las comunida-
des autébnomas delimitan el ambito de validez material
de sus normaciones y que, sin titulo especifico, estas,
si llegan a producirse, nacen viciadas de inconstitucio-
nalidad radical y son nulas.

¢) El corolario en lo que ahora nos interesa es que,
de haber lagunas, se deban colmar desde el propio
ordenamiento en el que se produzcan y, solo cuando
ello no sea posible, tendra que acudirse, en el caso de
las comunidades auténomas, al Derecho del Estado
que este cree en el dmbito material y espacial para el que
sea competente.

d) La pluralidad de ordenamientos (el estatal y los
autondémicos) existente se integra en un mismo sis-
tema normativo, pero estan separados por virtud del
principio de competencia que garantiza juridicamente
la adopcion de orientaciones politicas potencialmente
distintas en el ejercicio de las respectivas competencias
legislativas. Como consecuencia de la separacion com-
petencial, el legislador autonémico encuentra ante si
una pluralidad de opciones constitucionalmente legi-
timas a la hora de formular las leyes en el &mbito de

31. Lucas MuriLo, Enrique, “La inactividad del legislador autonémico”, Estudios de Deusto, 2003, 51, p. 259 a 282.

32. Lucas MuriLLo, Enrique, citado, afirma:

“Sin embargo, la interpretacion dominante en la doctrina no admitia ese razonamiento. Se afirmaba que mientras
el ordenamiento estatal es completo y puede regular validamente cualquier materia, los autonémicos no tienen esa cualidad,
son ordenamientos parciales que solo cubren las materias que de acuerdo con las reglas de reparto competencial han asumido

estatutariamente.”

El apoyo fundamental de esa tesis es la teorfa de los “circulos de interés” (circulo material de interés general, circulo de
encuadramiento y circulo de suplencia), elaborada por Garcia be ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ @ partir de su concepcion de la
articulacion de los ordenamientos estatal y autondmico en el supraordenamiento constitucional, que se inspira en la interpre-

tacion dominante en Alemania.

Tras la STC 61/1997, todo esto estd mucho maés claro, y ya no es sostenible la tesis de los tres circulos de interés, o por lo
menos del tercero de ellos (“circulo de suplencia”) en los términos que se venia manteniendo, pues ha sufrido un revés defini-
tivo, al menos como fundamento de la validez de las regulaciones estatales que carezcan de titulo competencial habilitante.

118 | QDL 21. Octubre de 2009

‘ ‘ 102-136 SIBINA 21 CAST.indd 118

30/11/09 14:46:48 ‘ ‘



sus competencias. Entre las decisiones que estan a su
alcance hay que entender, obviamente, incluida la de
no regular determinadas facetas de la realidad.?

De todo lo anterior, entendemos que se concluye
que el articulo 24.4 de la LRIPAC no es de aplicacion
supletoria (no existe laguna legal y el legislador auto-
némico puede licitamente no regular esta faceta del
registro no electrénico), y contrariamente el supuesto
de hecho de los articulos 34 (criterios para la gestién
electrénica) y 39 (actuacion administrativa automati-
zada), si que configura una laguna legal que, de no
poder ser integrada y resuelta en el seno de los propios
ordenamientos autonémicos, conllevaria la aplicacion
supletoria de los preceptos indicados de la LAE.

4.2. Los derechos reconocidos en la LRJPAC
y en la LAE, y su relacion con los registros
electronicos

Del analisis de los derechos reconocidos en la LAE, se
advierte su diferente caracter, pues en ocasiones se tra-
ta de una reformulacién de un derecho ya reconocido
(en la LRJIPAC), y en otras construye nuevos derechos
originados por las peculiaridades de la relacién elec-
tronica.

El punto de partida, lo constituye el articulo 4 de la
LAE, que establece que la utilizacion de las tecnologfas
de la informacién tendra las limitaciones establecidas
por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridi-
co, respetando el pleno ejercicio por los ciudadanos
de los derechos que tienen reconocidos, y ajustandose,
entre otros al principio de legalidad, en cuanto al man-
tenimiento de la integridad de las garantias juridicas
de los ciudadanos ante las administraciones publicas
establecidas en la LRJPAC.

33. El indicado autor senala en este sentido:

EL REGISTRO ELECTRONICO

La materializacion de este principio estd muy bien
expresada en el articulo 3.1 de la Ley Foral 11/2007 de
4 de abril, para la implantacién de la Administracion
electrénica en la Administracion de la Comunidad Fo-
ral de Navarra, cuando establece que:

“El empleo del procedimiento administrativo elec-
trénico no supondra modificacion alguna de la natura-
leza y efectos de los actos administrativos integradores
del procedimiento administrativo comun, ni conllevara
eliminacion, reduccion o condicionamiento indebido
de los derechos reconocidos o atribuidos a los ciudada-
nos o de los deberes que la legislacion reguladora del
procedimiento administrativo comun establece para la
Administracion.”

El apartado 1 del articulo 6 de la LAE reconoce a los
ciudadanos el derecho a relacionarse con las adminis-
traciones publicas utilizando medios electrénicos para
el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35
de la LRJPAC, asi como para obtener informaciones,
realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes,
manifestar consentimiento, entablar pretensiones,
efectuar pagos, realizar transacciones, y oponerse a las
resoluciones y actos administrativos.

Esta configuracion general se concreta en el apar-
tado 2 del articulo 6 (que relaciona los derechos que
los ciudadanos tienen en relacion con la utilizacion
de los medios electrénicos en la actividad adminis-
trativa, en los términos previstos en la presente Ley),
y en el apartado 3 de ese mismo articulo (derecho
a obtener determinada informacion en los procedi-
mientos relativos al establecimiento de actividades
de servicios). El sistema o estatuto de los derechos de
los ciudadanos que se relacionan electrénicamente,
se cierra en los concretos preceptos de la Ley que
desarrollan estos derechos (por ejemplo, el articulo
27 de la LAE).

“Por eso, no se puede admitir la validez de la premisa en la que descansa la hipdtesis de la supletoriedad de normas.
Es decir, que el ordenamiento de cada Comunidad Auténoma sea una especie de espejo en el que se reflejen, o lo que es peor,
en el que deban reflejarse necesariamente, las leyes que forman parte del ordenamiento estatal y, ademas, con un contenido
parejo. De tal suerte que alli donde la norma legal autondmica no atienda todos los aspectos previstos en la correspondiente
estatal exista una laguna que esta Ultima deba colmar.

“Dejando a un lado los problemas de encaje de determinaciones legales que pueden estar basadas en planteamientos muy
divergentes es evidente que la supletoriedad de normas asi concebida no solo es contraria al derecho a la autonomia de las na-
cionalidades y regiones consagrado en el articulo 2 CE y a las reglas de distribucién competencial contenidas en la Constitucion
y aplicadas en los estatutos de autonomia, sino a la misma légica.

“Por mas que sea notorio el mimetismo que inspira a muchas leyes autonémicas, por muy extensivo que haya sido el uso
de las bases, por muy uniformizadora, en fin, que sea la politica legislativa que en el Estado y en las comunidades auténomas
hayan impuesto los partidos politicos de &mbito estatal a través de las mayorias parlamentarias correspondientes (en las Cortes
y en los Parlamentos autonémicos), no es permisible la presunciéon simplista de la correlacion exacta entre las regulaciones
legales de uno y otras, ni siquiera en lo que esté sujeto a las bases.”
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De este estatuto interesa destacar, respecto del re-
gistro electrénico, los derechos siguientes:

4.2.1. El caracter voluntario de la relacion elec-
trénica y las posibilidades de variar de medio
de relaciéon: el mantenimiento del consenti-
miento como criterio general para la relaciéon
electrénica y la obligacion o no de utilizar
modelos o sistemas electréonicos normaliza-
dos en la relacion electrénica. Su incidencia
en los registros electrénicos

El caracter voluntario de la relacion electrénica esta
previsto de manera indubitada en la LAE, salvo para
las personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que, por razon de su capacidad econdmica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados,
tengan garantizados el acceso y disponibilidad de
los medios tecnolégicos precisos, y las administra-
ciones publicas reglamentariamente establezcan la
obligatoriedad de comunicarse con ellas utilizando
solo medios electrénicos (articulo 27.6 de la LAE).
Acredita la anterior afirmacién que la LAE: a) exige
en general el consentimiento expreso para la comu-
nicacion electrénica (articulo 27.2.°); b) reconoce,
como hemos sefalado, la posible revocacién del
consentimiento inicial (27.1.°); ¢) establece la posi-
bilidad de imponer reglamentariamente la relacion
electronica (en los términos del articulo 27.6), y d)
exige el consentimiento para la practica de la no-
tificaciéon electronica (articulo 28.1.°), y precisa de
manera expresa que la voluntariedad constituye el
criterio para la iniciacién de un procedimiento ad-
ministrativo, a solicitud de interesado, por medios
electronicos (articulo 35).

Ese derecho de alternar la via electrénica y no elec-
trénica tiene una gran incidencia en la tramitacion
electrénica de los procedimientos, y desde la perspec-
tiva que ahora nos interesa, también en el funciona-
miento de un registro electrénico y de sus funciones
(la practica de asientos de documentos, para poder
ser referenciados, en relacion a un expediente nume-
rado, con el nimero de entrada de la solicitud inicial,
precisa la integracion del registro general presencial y
el electrénico, y aconseja una numeracion Unica para
los escritos que se reciben y que se expiden en ambos
registros).

El caracter voluntario de la relacion electrénica
debe ser examinado de manera conjunta con la obli-
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gatoriedad, o no, de utilizar modelos o sistemas elec-
trénicos normalizados en la relacion electrénica. En
relacion a este extremo, debe examinarse primero la
regulacion de la LAE, y sequidamente la de la LRJPAC,
respecto de los preceptos aplicables a la relacion elec-
trénica. En especial, hay que dar respuesta a si es obli-
gatorio o potestativo utilizar un modelo normalizado,
y a la aplicabilidad a las relaciones electrénicas del
articulo 70, “solicitudes de iniciacion”, apartado cua-
tro de la LRJPAC, que establece: “Las administracio-
nes publicas deberan establecer modelos y sistemas
normalizados de solicitudes cuando se trate de pro-
cedimientos que impliquen la resolucién numerosa
de una serie de procedimientos. Los modelos mencio-
nados estaran a disposicién de los ciudadanos en las
dependencias administrativas. Los solicitantes podran
acompanar los elementos que estimen convenientes
para precisar o completar los datos del modelo, los
cuales deberan ser admitidos y tenidos en cuenta por
el 6érgano al que se dirijan.” De hecho, la LAE, en el
articulo 25.4, establece, con un dambito mas amplio
que el relativo a la solicitud de iniciacién, un derecho
del mismo tenor: “Podran aportarse documentos que
acompafen a la correspondiente solicitud, escrito o
comunicacion, siempre que cumplan los estandares
de formato y requisitos de seguridad que se determi-
nen en los Esquemas Nacionales de Interoperabilidad
y de Seguridad. Los registros electréonicos generarén
recibos acreditativos de la entrega de estos documen-
tos que garanticen la integridad y el no repudio de los
documentos aportados.”

A) Es obligatorio o potestativo utilizar un modelo nor-
malizado en las relaciones electrénicas con las AAPP.

El articulo 35 de la LAE obliga a la Administracion
a la puesta a disposicion de los interesados de los co-
rrespondientes modelos o sistemas electronicos de
solicitud en la sede electronica, y, sin embargo, no se
impone al ciudadano, expresamente, su uso. De la re-
gulacion del registro electrénico en el articulo 24 de la
LAE tampoco se desprende la obligatoriedad del uso
de los modelos normalizados electrénicos, dado que
si bien habra registros que solo admitiran estos docu-
mentos, el indicado precepto exige que exista en cada
Administracién un sistema de registros electrénicos
que admita cualquier tipo de documento electrénico
(por supuesto, deben ser documentos que cumplan los
estandares de formato y requisitos de seguridad que se
determinen en los Esquemas Nacionales de Interopera-
bilidad y de Seguridad).
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La obligatoriedad del uso de los modelos norma-
lizados no se establece tampoco en el articulo 38 de
la LRJIPAC, y en el primer parrafo del apartado 4 del
articulo 70 de la LRJPAC se establece que las admi-
nistraciones publicas deberan establecer modelos y
sistemas normalizados de solicitudes cuando se trate
de procedimientos que impliquen la resolucién nume-
rosa de una serie de procedimientos, y que los modelos
mencionados estaran a disposicién de los ciudadanos
en las dependencias administrativas. Tampoco se im-
pone su uso.

Asf las cosas, en opinion de Cotino,* una inadmision
por no utilizar los modelos o sistemas preestablecidos
serfa contraria al derecho de acceso del articulo 6.1.°,
lo cual puede contar también con el apoyo del articulo
24 de la LAE. Esta solucién, afirma, puede ser totalmen-
te insatisfactoria para la Administracion, generando no
pocas disfunciones y lastrando el uso de las TIC, pero
entiende, sin embargo, que serfa precisa una voluntad
especifica normativa para adoptar otra alternativa.

A pesar de ello, nada impide que las AAPP, median-
te disposiciones generales especificas y pertinentes (la
disposicion de creacion del registro electrénico, bases
generales de procesos selectivos de personal o de pro-
cedimientos de concurrencia competitiva u ordenanzas
municipales), en el marco legal establecido en la LAE
y en la LRIPAC, exijan la utilizacion de modelos nor-
malizados. No existe reserva de ley en este punto, y el
limite a la regulacion reglamentaria lo constituye el se-
gundo pdrrafo del articulo 70.4, que obliga a admitir,
ademas de los modelos normalizados, cualquier otro

EL REGISTRO ELECTRONICO

documento complementario que estime conveniente
el ciudadano. No cabe entender que el articulo 35 de
la LAE derogue de forma completa el articulo 70 de la
LRJPAC, sino simplemente que el articulo 35 de la LAE
es de aplicacion prevalente por su caracter de Ley espe-
cial, respecto a la LRJPAC. A su vez, el articulo 70.4 de
la LRJPAC es de aplicacion por imperativo del articulo
4 b) de la LAE, que establece el principio de igualdad
en las relaciones electronicas (con objeto de que, en
ningun caso, el uso de medios electrénicos pueda im-
plicar la existencia de restricciones o discriminaciones
para los ciudadanos que se relacionen con las admi-
nistraciones publicas por medios no electrénicos, tanto
respecto al acceso a la prestacion de servicios publicos
como respecto a cualquier actuacién o procedimiento
administrativo, sin perjuicio de las medidas dirigidas a
incentivar la utilizacion de los medios electronicos).

B) La aplicabilidad a las relaciones electrénicas del
articulo 70.4 de la LRJPAC.

El articulo 24, apartados 2 y 3, de la LAE, que es el
que resuelve la cuestion, debe ser examinado desde la
perspectiva de la DF 8.2 (la presente Ley entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacion en el “Boletin Oficial del
Estado”) y la DF 3.2 (desde la fecha de entrada en vigor
de la presente Ley, los derechos reconocidos en el articulo
6 podran ser ejercidos en relacion con los procedimientos
y actuaciones adaptados a lo dispuesto en la misma, sin
perjuicio que los derechos reconocidos en el indicado ar-
ticulo podran ser ejercidos en relacién con la totalidad de
los procedimientos y actuaciones competencia de la AGE
y los organismos publicos vinculados o dependientes de

34. CotiNo Hueso, Lorenzo, "Derechos del ciudadano”, en la obra colectiva La Ley de Administracion electronica. Comentario
sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, Gavero CASADO,
Eduardo y VaLero Torrios, Julidn (coordinadores), Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 155y 156.

Este autor afirma:

“Se puede cuestionar la obligatoriedad de utilizar modelos o sistemas electrénicos normalizados en la interactuacion elec-
trénica. Esta exigencia no se da para la relacién no electrénica en general en el articulo 38 LRJAP1. El articulo 35 LAE si que
obliga a la Administracién a la puesta a disposicion de los interesados de los correspondientes modelos o sistemas electrénicos
de solicitud en la sede electrénica. Sin embargo, no se impone al ciudadano expresamente su uso. Los motivos para la no uti-
lizacion de los modelos y sistemas pueden ser desde los mas espurios hasta la mera incapacidad del ciudadano de emplear el
sistema electronico o el modelo ofrecido o considerar necesario el uso de otros formatos para llevar a cabo adecuadamente la
solicitud. VALERO sefala con razén que la opcion por la iniciacion electronica del procedimiento conlleva la carga de utilizar los
instrumentos exigidos en base a razones técnicas. Diversas razones justificarian esta exigencia, mas alla de la conveniencia del
uso de los modelos y sistemas prefigurados: la interconexién de las bases de datos, la agilizacién del tratamiento de la informa-
Ciodn necesaria para la impulsiéon del procedimiento, una importante reduccién de los plazos necesarios, la posibilidad del mismo
derecho a no aportar documentos en poder de las administraciones, etc. Sin embargo, pese a existir tan buenas razones, no
ha sido regulada expresamente la obligatoriedad del uso de tales formularios, modelos o sistemas, si no mas bien lo contrario.
El articulo 24. 2° b) LAE dispone que todo registro electrénico admitira ‘Cualquier solicitud, escrito o comunicacion’ y —art. 24.
3°- ‘existira al menos un sistema de registros que admita todo tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a dicha
Administracion Publica’. Asi las cosas, una inadmisién por no utilizar los modelos o sistemas preestablecidos seria contraria
al general derecho de acceso del articulo 6. 1°, lo cual puede contar también con el apoyo del articulo 24 LAE. Esta solucion
puede ser totalmente insatisfactoria para la Administracion, generando no pocas disfunciones y lastrando el uso de las TICs, sin
embargo, entiendo que seria precisa una voluntad especifica normativa para adoptar otra alternativa.”
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esta, a partir del 31 de diciembre de 2009, y para el resto
de AAPP, a partir de esa fecha, siempre que lo permitan
sus disponibilidades presupuestarias).

Del articulo 24.2 de la LAE se desprende que habra
registros electrénicos en los que solo se admitiran los do-
cumentos electrénicos normalizados correspondientes a
los servicios, procedimientos y tramites que se especifi-
guen conforme a lo dispuesto en la norma de creacion
del registro, cumplimentados de acuerdo con formatos
preestablecidos. La existencia Unicamente de este tipo de
registros electronicos no incumple las DF octava y tercera
de la LAE hasta el 31 de diciembre de 2009, y los ciu-
dadanos que quieran completar su solicitud, al amparo
del articulo 70.4 de la LRIPAC, deberan hacerlo mediante
documento escrito presentado en un registro que admita
documentos en formato papel. A partir del 31 de diciem-
bre de 2009, salvo para aquellas AAPP que no pertenez-
can a la AGE, y que justifiquen la falta de disponibilidades
presupuestarias para implementar los registros electréni-
cos regulados en el articulo 24.2 y 3 de la LAE, si entende-
mos aplicable a los procedimientos electrénicos el articulo
70.4 de la LRJPAC, los ciudadanos que quieran completar
su solicitud al amparo del indicado articulo deberan ha-
cerlo mediante documento escrito en los términos expli-
cados (dada la voluntariedad de la relacion electronica) o
mediante documento electrénico presentado en el siste-
ma de registro electrénico previsto en el articulo 24.3 de
la LAE (en cada Administracion publica existira, al menos,
un sistema de registros electrénicos suficiente para recibir
todo tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigi-
dos a dicha Administracion publica).*

El caracter voluntario de la relacion electrénica y el
régimen juridico de la obligatoriedad de utilizar mode-
los o sistemas electrénicos normalizados en la relacion
electrénica, tienen una importancia intrinseca en la con-
figuracion de un registro administrativo electrénico y en
la definicion de sus funciones, pero adquirirdn mucha
mayor relevancia una vez, de acuerdo y en los términos
de la disposiciéon final tercera de la LAE, los derechos
reconocidos en el articulo 6 de la LAE puedan ser ejerci-
dos en relacion con la totalidad de los procedimientos y
actuaciones de competencia de las distintas AAPP.

Una vez que los derechos reconocidos en el articulo
6 de la LAE puedan ser ejercidos en relacion con la
totalidad de los procedimientos y actuaciones de los
ciudadanos con las AAPP, tanto por el derecho de com-
pletar los modelos formalizados, como por el caracter
voluntario de la relacién electrénica, entendemos que
sera preciso un redisefio de los actuales registros elec-
trénicos (solo auxiliares y solo especializados en con-
cretos procedimientos formalizados), y tener presente
y ser conscientes de la complejidad de dar cumplimen-
to al articulo 24 de la LAE (apartados 1, 2 y 3). De he-
cho, una vez los ciudadanos puedan ejercer de manera
plena el derecho a relacionarse electrénicamente con
las AAPP, y en el dmbito municipal, la configuracion
de los registros que da una respuesta mas adecuada
a las posibilidades que el ciudadano alterne la relacién
electrénica y la realizada en forma de papel y que com-
plemente los modelos normalizados, es un registro de
numeracion Unica que integre el registro general y los
auxiliares en base de papel y el electrénico.
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35. ReGo Branco, Dolores, considera que en todos los casos y todos los registros electrénicos deben admitir los documentos
que se acompafen a la solicitud, escrito o comunicacion, si cumplen los requisitos técnicos. Sefiala que :

“Cualquiera que sea el tipo de admision (tasado o libre), ha de tenerse en cuenta que el art. 25.4 LAE reconoce la posibilidad de
que la solicitud, escrito o comunicacion que se dirija a un registro electrénico vaya acompanado de otros documentos. Para ello
exige que los documentos que se adjunten cumplan los estandares de formato y requisitos de seguridad que se determinen en los
Esquemas Nacionales de Interoperabilidad y de Seguridad. En consecuencia, y teniendo en cuenta el caracter basico de la norma, si
los documentos anexos a la solicitud observan tales requisitos técnicos, ningun registro electronico podra validamente rechazar su
admision, siempre, claro esta, que esté habilitado para recibir el escrito principal. Es mas, esta obligado incluso a emitir un recibo acre-
ditando su entrega. Por el contrario, si no cumplen con los mencionados estandares habra que entregar los documentos complemen-
tarios en un registro tradicional.” Reco Bianco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, citada, p. 379.

36. En la nota 13 ya transcribimos el articulo 4 de la Ordenanza reguladora de la organizacién y el funcionamiento del
registro de la Diputacién provincial de Zamora y del registro electrénico, que establece una numeracion Unica para el registro
general y los auxiliares de los asientos en funcion del orden temporal de recepcion o salida.

En la misma linea, el articulo 4 de la Ordenanza provincial de ejecucion electronica de procedimientos administrativos y
regulacion del registro telematico de la Diputacion de Granada, aprobada en sesiéon plenaria de 27 de marzo de 2007 (BOP
23.05.07), establece:

“Definicién como registro auxiliar y numeracion unica.

“Se instituye el registro teleméatico como auxiliar del registro general con las siguientes caracteristicas: a) se accedera al
registro telematico mediante la pagina web de la diputacién provincial de granada, como se regula en el articulo siguiente.
b) la instalacion en soporte informatico del registro garantizaré la plena interconexion e integracion del general y el auxiliar tele-
matico, estableciendo una Unica numeracién correlativa de los asientos en funcién del orden temporal de recepcion o salida.”
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Se advierte que determinadas funciones que propo-
nfamos imputar al registro, son dificilmente materializa-
bles, salvo que en la peticién del ciudadano se incluya
la aceptacion de la relacion electrénica o que se trate de
ciudadanos obligados a ella. En tal sentido, ya hablamos
dicho que: a) el registro electrénico, ademas de emitir re-
cibos electrénicos, en el marco de la actuacion adminis-
trativa automatizada y de procedimientos formalizados,
puede comprobar la falta de documentacion —que en el
proceso de presentacion electrénica ha podido exigir—,
y puede requerir en ese mismo recibo que se complete
la documentacion que falta, otorgando para ello el pla-
zo de 10 dias previsto en el articulo 71 de la LRIPAC; b)
el registro con el recibo de la comunicacion electrénica,
comunique el plazo maximo de resolucion y el sentido
estimatorio o desestimatorio de la no resoluciéon en plazo
(articulo 42.2, sequndo parrafo de la LRIPAC), o ¢) el re-
gistro gestione las notificaciones electrénicas.

4.2.2. El derecho a la copia sellada y a acuses
de recibo acreditativos de la relacion electré-
nica realizada

El articulo 35 ¢) de la LRJPAC reconoce el derecho “a ob-
tener copia sellada de los documentos que presenten,
aportandola junto con los originales, asi como a la devo-
lucion de estos, salvo cuando los originales deban obrar
en el procedimiento”, y la misma Ley también prevé la
posibilidad de aportar una copia del documento que se
presenta para su cotejo y devolucién del original.

Este derecho se proyecta, en la relacion electrénica,
en la generacion de acuses de recibo y acreditacion de
la conformidad de la actuacion electrénica realizada,
especialmente en forma de copias autenticadas del

EL REGISTRO ELECTRONICO

escrito, solicitud o comunicacion realizada (articulos
253y 4y 352 de la LAE). El articulo 25.3 de la LAE
impone la emisién de un recibo que sera una copia au-
tenticada misma del escrito, solicitud o comunicacién
de que se trate, incluyendo fecha, hora y nimero de
entrada de registro. El articulo 25.4 de la LAE impone
expedir recibos acreditativos de la entrega de los docu-
mentos que acompafen la solicitud, garantizando la
integridad y el no repudio de los documentos aporta-
dos. Esta garantia se extiende al supuesto de la apor-
tacion al expediente de copias digitalizadas firmadas
electronicamente por el ciudadano (articulo 35.2 de la
LAE). Todo ello conlleva que la LAE atribuya al registro
electrénico las funciones precisas para que quede acre-
ditada la relacion electronica realizada.

4.2.3. El ejercicio electrénico del derecho a
formular alegaciones y derecho a aportar do-
cumentos adicionales (a tener presente en la
gestion de los registros electronicos)

El articulo 35 e) de la LRJPAC reconoce el derecho
“a formular alegaciones y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al trami-
te de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta
por el érgano competente al redactar la propuesta de
resolucion.” El articulo 6.1 de la LAE, por reenvio al
articulo 35 de la LRIPAC, reconoce la posibilidad de
ejercer electrénicamente este derecho, y establece
—ya directamente— el derecho a “realizar alegaciones”
electrénicamente. Mas alla de la posibilidad de formu-
lar alegaciones, cabe subrayar que el derecho de rela-
cionarse electrénicamente alcanza el derecho a aportar
documentos adicionales.’

La Ordenanza del registro electronico de Bujalance (aprobada por el Pleno, en sesion celebrada el dia 29 de enero de 2008,
publicada en el BOP 35 de 22.2.2008), en el articulo 2 establece la interconexion e integracion de los registros: “de confor-
midad con lo dispuesto en la legislacién vigente, la instalacion en soporte informético de la Oficina del Registro Electrénico
garantizara la plena interconexion e integracion de esta con el Registro General del Ayuntamiento.”

37. La Ley Foral 11/2007 contiene una disposicion especifica sobre la presentacion de documentos. “Articulo 6. Presentacién
de documentos electrénicos. 1. En relacion con las solicitudes, escritos, consultas o comunicaciones que se le presenten electré-
nicamente, el Registro General Electronico (...) Enviara al correo electrénico o al dispositivo de firma electrénica utilizado por el
presentador del documento electrénico un mensaje electronico justificativo de que el documento ha sido técnicamente admitido y
administrativamente registrado, siempre que la presentacion se haya realizado respetando las prescripciones técnicas requeridas y
el documento esté disponible para su uso por la Administracion en un dispositivo de recepcion o en un sistema de datos en el que
se pueda gestionar el documento. Esta confirmacién del recibo del documento podra enviarse en forma de respuesta automatica
del sistema o en cualquier otra forma. Si la recepcién no se produce o no se produce la confirmacion del recibo, el usuario debera
ser advertido de tales hechos, entendiéndose en tal caso que no se ha producido la recepcién. 2. La confirmacion del recibo de
un documento, emitida por el Registro General Electrénico al correo electrénico o dispositivo de firma electrénica del interesado
conforme a la letra d) anterior, debera poder ser impresa en papel o archivada informativamente, y tendra para éste la condicion de
recibo acreditativo de la fechay la hora de presentaciéon de la documentacion ante la Administracion, a efectos de lo dispuesto en
la legislacién reguladora del procedimiento administrativo comun. Dicho recibo debera presentarse en soporte papel en aquellos
procedimientos administrativos convencionales o judiciales en que asf resulte necesario.”
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La garantia de la aportacion de documentos ha
tenido su proyeccion electrénica en el articulo 25.4.°
de la LAE, si bien bajo condiciones especificas respec-
to de estandares de formato y requisitos de seguri-
dad. El derecho de aportaciéon de documentos obliga
a que las aplicaciones informaticas de los registros lo
permitan. Esta garantia debe entenderse como una
proyeccion mas del derecho a la relacion electrénica
general del articulo 6 de la LAE, por la remision de su
apartado 1.° al ejercicio de este derecho del articulo
35 e) de la LRJAP.

Este derecho tiene también su extension en el arti-
culo 35.2 de la LAE,*® por cuanto autoriza a los intere-
sados a aportar al expediente copias digitalizadas de
los documentos administrativos firmadas electrénica-
mente por ellos mismos. En su virtud, y en general, no
se puede obligar al ciudadano a que presente el ori-
ginal de su documento en papel, salvo que la Admi-
nistracion no pueda llevar a cabo el cotejo del docu-
mento aportado en los archivos de la Administracion
publica que expidiera el original de ese documento
aportado, posibilidad que el propio legislador ha con-
figurado como “excepcional”. En algunas ordenan-
zas, se sustituye la obligacion de aportar documentos
por declaraciones responsables de las personas inte-

resadas de que cumplen los requisitos exigidos en el
procedimiento, con lo que se faculta a la Adminis-
tracion para que proceda a su comprobacién (si son
datos que obran en su poder o en el de entes con los
que el Ayuntamiento haya firmado convenio).*

Para facilitar la efectividad de este derecho de apor-
tar copias digitalizadas firmadas electrénicamente, se
prevé que los sistemas permitan comprobaciones au-
tomaticas de la informacién aportada (articulo 35.3.°
de la LAE).#°

4.2.4. El derecho a conocer electronicamente
el estado de los procedimientos, electronicos
o no

La letra d) del articulo 6.2.° de la LAE reconoce el de-
recho “A conocer por medios electronicos el estado
de tramitacion de los procedimientos en los que sean
interesados, salvo en los supuestos en que la normati-
va de aplicacion establezca restricciones al acceso a la
informacién sobre aquellos.”

En la Ordenanza de Administracion electrénica
de Barcelona, se reconoce bajo el principio de tra-
zabilidad de los procedimientos y documentos ad-
ministrativos en el articulo 8 b),*' y ha sido objeto
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38. Articulo 35.2. de la LAE: “Los interesados podran aportar al expediente copias digitalizadas de los documentos, cuya
fidelidad con el original garantizaran mediante la utilizacion de firma electrénica avanzada. La Administracién publica podra
solicitar del correspondiente archivo el cotejo del contenido de las copias aportadas. Ante la imposibilidad de este cotejo y
con caracter excepcional, podréa requerir al particular la exhibicion del documento o de la informacién original. La aportaciéon
de tales copias implica la autorizacion a la Administracién para que acceda y trate la informacion personal contenida en tales
documentos.”

39. El texto vigente de la Ordenanza reguladora de la Administracion electrénica del ayuntamiento de Barcelona (acuer-
do del Consejo Plenario de 30-01-2009), establece la posibilidad de sustituir la aportacion de documentos por declaraciones
responsables. El articulo 26 de la Ordenanza establece que: “1. No debera aportarse documentos que estén en poder de la
Administracion municipal o de otras administraciones publicas con las cuales el Ayuntamiento de Barcelona haya firmado un
convenio de colaboracién. El ejercicio de este derecho se hara de acuerdo con la normativa aplicable a cada procedimiento, y
con la normativa aplicable a la protecciéon de datos de caracter personal. 2. Las entidades comprendidas en el dmbito de apli-
caciéon de esta Ordenanza promoveran la sustitucion de la aportacion de documentos acreditativos del cumplimiento de requi-
sitos para una declaraciéon responsable de la persona interesada que exprese la concurrencia de los requisitos mencionados vy el
compromiso de aportar los justificantes, a requerimiento de la Administracion. 3. La comprobacion de la informacion contenida
en estas declaraciones podra efectuarse en los registros de la Administracion municipal o en los de otras administraciones o
entidades con las cuales el Ayuntamiento de Barcelona tenga firmado un convenio de colaboracion.”

Accesible en http://w3.bcn.es/\V04/Serveis/Ordenances/Controladors/V04CercaOrdenances_Ct1/0,3118,200713899_20072
6005_2_118918011,00.html?accio=fitxa

40. Articulo 35.3 de la LAE: “Con objeto de facilitar y promover su uso, los sistemas normalizados de solicitud podran incluir
comprobaciones automaticas de la informacién aportada respecto de datos almacenados en sistemas propios o pertenecientes
a otras administraciones e, incluso, ofrecer el formulario cumplimentado, en todo o en parte, con objeto de que el ciudadano
verifique la informacién y, en su caso, la modifique y complete.”

41. Articulo 8 c. Principio de trazabilidad de los procedimientos y documentos administrativos.

“La Administracion municipal llevara a cabo las acciones necesarias para establecer sistemas y procedimientos adecuados y
comprensibles de trazabilidad, que permitan a los ciudadanos y las ciudadanas conocer en todo momento, y a través de medios
electrénicos, las informaciones relativas al estado de la tramitacion y el historial de los procedimientos y documentos adminis-
trativos, sin perjuicio de la aplicacion de los medios técnicos necesarios para garantizar la intimidad y la proteccion de los datos
personales de las personas afectadas.”
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de reconocimiento en los articulos 4 f) y 31 de la Ley
Foral 11/2007.4?

El derecho reconocido supone la proyeccién electré-
nica del derecho del articulo 35 a) de la LRJAP. Ante su
regulacion especifica en el articulo 6.2.° de la LAE, no
cabe acudir a la referencia del articulo 6.1.° de la LAE.
Hay que subrayar que se garantiza el conocimiento por
medios electrénicos del estado del procedimiento, sea
este un procedimiento electrénico o no. Y en tanto en
cuanto este derecho queda condicionado a su regu-
lacion en la LAE, hay que indicar que viene regulado

42. Articulo 31. Consulta del estado de la tramitacion.

EL REGISTRO ELECTRONICO

especificamente en el articulo 37.1.° de la LAE para pro-
cedimientos integramente electrénicos, y en el articulo
37.2.° de la LAE para el conocimiento del procedimiento
integramente en papel o parcialmente electrénico.

El registro podria jugar un papel importante al res-
pecto, aunque esta informacién las AAPP la facilitan a
través de la pagina web* (y en su caso sede electrénica,
si ha sido declarada la pagina web como tal), en la ofici-
na virtual (obsérvese, aunque no sea una administracion
publica de acuerdo con el articulo 2 de la LAE, la oficina
virtual de Correos),* o en una direccion electrénica.*®

“1. La Administracién de la Comunidad Foral de Navarra habilitard una direccién electrénica de acceso restringido donde

el interesado pueda consultar el estado de la tramitacion del

procedimiento que haya iniciado.

“2. La informacién sobre el estado de tramitacion del procedimiento comprendera la relacion de actos de tramite realiza-
dos, con indicacién, que podra ser resumida, sobre su contenido, asi como la fecha en que fueron emitidos.”

43. La Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn regula el

registro electrénico, de manera indirecta, en el Decreto 40/2005,

de 19 mayo, que regula la utilizacion de técnicas de Administracion electrénica por la Administracion de la Comunidad de
Castilla y Ledn. El articulo 3.5 regula el acceso a los registros y archivos en general (no al registro general de entrada de docu-
mentos) que puedan crearse por la implantacion de técnicas de Administracion electrénica, con los requisitos y limitaciones

establecidos en el articulo 37 de la LRIPAC, y el articulo 11.3

establece que los interesados podran obtener informacion parti-

cular sobre la fase o trdmite en la que se encuentran los expedientes tramitados por la Administracion regional, por medio de
cédigos u otros sistemas de identificacion, con los niveles de seguridad que se definan en cada caso, que les permitiran utilizar
un acceso multicanal a dicha informacién particular a través de la pagina web de la Junta de Castilla'y Ledn.

44. Permite localizar la situacion de los envios.
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4.2.5. El derecho a elegir las aplicaciones o
sistemas para relacionarse con las adminis-
traciones publicas

El articulo 6.2 k de la LAE reconoce a los ciudadanos,
en los términos previstos en la LAE, el derecho a ele-
gir las aplicaciones o sistemas para relacionarse con las
administraciones publicas, siempre y cuando utilicen
estandares abiertos "o, en su caso, aquellos otros que
sean de uso generalizado por los ciudadanos.”

La configuracién de los registros electrénicos, por
tanto, podra ser accesible para las aplicaciones que,
sin basarse en estandares abiertos, lo hagan en otros
gue meramente “sean de uso generalizado por los ciu-
dadanos.” El articulo 4. i) y el derecho concreto del
articulo 6.2.° k) de la LAE, permiten afirmar que esta
configuracion de los registros no lesionaria el general
derecho de acceso.

5. La necesidad de contextualizar el registro
electronico respecto de las novedades mas
transformadoras que aporta la nueva legisla-
cion de la Administracion electrénica en la rela-
cion ciudadano-Administracion publica, y en su
organizacion y funcionamiento. En especial, la
actuacion administrativa automatizada

El articulo 38.2 de la LAE, dictado al amparo del ar-
ticulo 149.1.18, al regular la terminacién de los pro-
cedimientos por medios electrénicos, establece que
podrén adoptarse y notificarse resoluciones de forma
automatizada en aquellos procedimientos en los que
asi esté previsto.

Sin el caracter de precepto basico, ni el de apli-
cacion plena, el articulo 39 establece los requisitos y
condiciones previos para implantar la actuacion ad-

46. La sede electrénica.

ministrativa automatizada, definida en el anexo de
definiciones de la LAE como aquella producida por un
sistema de informacion adecuadamente programado,
sin necesidad de intervencién de una persona fisica
en cada caso singular. Incluye, afiade la definicién,
la produccién de actos de trdmite o resolutorios de
procedimientos, asi como de meros actos de comu-
nicacion.

En estos casos, el Registro podria ser un 6rgano ad-
ministrativo disefado no solo como la puerta virtual de
las solicitudes, requerimientos y cualquier comunica-
cion, y de los documentos que se acompafan a estos,
dirigidos a otros érganos administrativos. Es un érgano
electronico que, segun las funciones que tenga atri-
buidas, puede ayudar al ciudadano e incrementar la
eficacia de la actuacion administrativa. Se podria con-
siderar que utilizo equivocamente los conceptos de la
sede electrénica® y del registro electrénico, porque los
servicios de ayuda al ciudadano en los procedimientos
automatizados aparentemente deberian establecerse
en la sede electrénica.

Creo gue no necesariamente la sede electrénica,
como oficina administrativa virtual, es accesible desde
una direccién electrénica, a través de la cual y median-
te la utilizacion de una red de telecomunicaciones se
puede consultar la informacion y utilizar los servicios
que se ofrecen: Es la “casa consistorial o sede adminis-
trativa virtual.” Puede darse el caso de que la sede elec-
trénica sea accesible a través de multiples direcciones
0, incluso, que esté integrada por varias paginas web
que, en apariencia, tengan cierta autonomia en cuanto
a su administraciéon y/o mantenimiento. La direccién
es la puerta de acceso a un servidor concreto -y, para
ser mas precisos, a una parte del mismo— donde se
encuentran alojadas las paginas web cuya consulta a
través de una red de telecomunicaciones permite obte-

1. La sede electrénica es aquella direccién electrénica disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicacio-
nes cuya titularidad, gestién y administracion corresponde a una administracion publica, 6rgano o entidad administrativa en el

ejercicio de sus competencias.

2. El establecimiento de una sede electrénica conlleva la responsabilidad del titular respecto de la integridad, veracidad y
actualizacion de la informacion y los servicios a los que pueda accederse a través de la misma.

3. Cada Administracion publica determinara las condiciones e instrumentos de creacion de las sedes electrénicas, con
sujecion a los principios de publicidad oficial, responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e
interoperabilidad. En todo caso debera garantizarse la identificacién del titular de la sede, asi como los medios disponibles para

la formulacion de sugerencias y quejas.

4. Las sedes electronicas dispondran de sistemas que permitan el establecimiento de comunicaciones seguras siempre que

sean necesarias.

5. La publicacién en las sedes electrénicas de informaciones, servicios y transacciones respetara los principios de accesibili-
dad y usabilidad de acuerdo con las normas establecidas al respecto, estandares abiertos y, en su caso, aquellos otros que sean

de uso generalizado por los ciudadanos.
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ner informacién o utilizar los servicios administrativos
ofrecidos por esta via.#’

Pero la ayuda al ciudadano, al igual que en la sede
fisica, la pueden realizar personas y unidades adminis-
trativas y érganos con capacidad de complementar la
informacién y el asesoramiento a los ciudadanos. Por
ello, me parece adecuado que se imputen al érgano
administrativo registro electréonico todas las operacio-
nes previas a la solicitud, comunicaciéon electrénica o
documento o copia electrénica que finalmente se pre-
sentaran ante ese érgano, en los procedimientos que
constituyen una actuacién administrativa automatiza-
da de respuesta inmediata o cuasi inmediata.

Operaciones que podemos ejemplarizar en la previ-
sion del articulo 35.3 de la LAE, cuando establece que,
con objeto de facilitar y promover su uso, los sistemas
normalizados de solicitud podran incluir comprobacio-
nes automaticas de la informacion aportada respecto
de datos almacenados en sistemas propios o pertene-
cientes a otras administraciones e, incluso, ofrecer el
formulario cumplimentado, en todo o en parte, con
objeto de que el ciudadano verifique la informacion v,
en su caso, la modifique y complete.

El ciudadano, en los procedimientos que constitu-
yen una actuacion administrativa automatizada, enta-
bla un didlogo con el programa informatico, en el pro-
ceso de cumplimentacién de formularios formalizados,
a los que deben acompafarse concretos documentos
obrantes en archivos publicos o0 no, o documentos que
él debe cumplimentar y que le aparecen en la pantalla
(por ejemplo una declaracién de ingresos para quien
no esta obligado a declarar por IRPF, 0 una declaracion
de no estar incurso en incompatibilidades).

El ciudadano entabla, de hecho, una relacién que
le conduce a una actuacion administrativa automati-
zada, producida por un sistema de informacién ade-
cuadamente programado, sin necesidad de interven-
cién de una persona fisica. De acuerdo con la LAE, los
actos de tramite o resolutorios que se producen en el
seno de la misma, deben imputarse a un érgano que
debe ser considerado responsable (el articulo 39 de la
LAE senala a efectos de impugnacion, pero no es solo
a estos efectos, también a los de queja o peticion de
responsabilidad disciplinaria).

EL REGISTRO ELECTRONICO

Puede suceder que el programa, finalmente, no
nos permita formular la comunicaciéon electronica —por
ejemplo, por falta de documentos—, o que, una vez
presentada, nos rechace determinados documentos o
nos entregue el recibo y nos comunique el acto tramite
de que disponemos de 10 dias para aportar documen-
tos en el registro electrénico o en un registro fisico.

Si entendemos las actuaciones electronicas auto-
matizadas como aquellas realizadas por maquinas, de
las que son responsables personas fisicas que estan
al frente de los érganos administrativos no virtuales
competentes, segun los casos, para la definicion de
las especificaciones, programacién, mantenimiento,
supervision y control de calidad y, en su caso, audito-
ria del sistema de informacién y de su cédigo fuente,
imputar al registro electréonico todas las actuaciones de
iniciacion de un expediente electrénico que constitu-
ye una actuacién administrativa automatizada, puede
simplificar en ocasiones imputar responsabilidades,
en positivo o en negativo, en autoridades y érganos
administrativos fisicos. Es mas, si todos estos procedi-
mientos se configuran en un registro electrénico espe-
cializado, se puede dotar al programa de explicaciones
orales o visuales, que ayuden y faciliten la actuacién al
ciudadano.

6. La obligacion de crear registro(s) electréni-
co(s) en las AAPP que integran el ambito sub-
jetivo de aplicacion de la LAE

La LAE impone la creacion de registros electrénicos para
todas las administraciones (articulo 24 de la LAE, un pre-
cepto dictado al amparo del articulo 149.1.8 CE).

Es importante destacar que establece que ha de
existir al menos un sistema de registros en cada Admi-
nistracién, que admita todo tipo de solicitud, escrito o
comunicacion (articulo 24.3.° de la LAE).

Desde la perspectiva de la relacion entre las diputa-
ciones y los entes locales de la provincia, se podria for-
mular la posibilidad de establecer un registro telematico
al servicio de los municipios de la provincia. Esta posibi-
lidad se fundamentaria en la regulacién de los registros
establecida en la LAE, que permite que, mediante con-

47. Vatero Torruos, Julian, “Acceso a los servicios y difusion de la informacion por medios electrénicos”, en la obra colectiva
La Ley de Administracion electronica. Comentario sistemdatico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, Gamero Casapo, Eduardo y Vatero Torruos, Julidn (coordinadores), Aranzadi, Cizur Menor,
2008, p. 237.
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venio, el registro de la Diputacion actie como registro
de los municipios, y en la DF 4 de la LAE.%®

Ademas, para atender las deficiencias estructura-
les de alguna de nuestras administraciones (locales),
y para facilitar la efectividad del derecho a la relacién
electrénica, podria ser (til crear registros comunes para
diversas administraciones publicas (o todas). Todo ello
sin perjuicio de la aspiracion de disponer de la venta-
nilla Unica.

La creacién del registro electrénico es imprescindi-
ble para garantizar el derecho a relacionarse electréni-
camente con las AAPP, y por ello, la plena operatividad
de los derechos reconocidos en el articulo 6 de la LAE
exige su creacion en los términos previstos en los apar-
tados 2 y 3 del articulo 24 de la LAE (registros para pro-
cedimientos concretos mediante modelos electrénicos
normalizados y un sistema de registro que permita pre-
sentar cualquier tipo de documento o comunicacion).

7. La creacion de un registro electronico®

El articulo 25.1 de la LAE establece que las disposicio-
nes de creacion de registros electrénicos se publicaran
en el Diario Oficial correspondiente, y su texto integro
deberd estar disponible para consulta en la sede elec-
tronica de acceso al registro. En todo caso, las dispo-
siciones de creacion de registros electrénicos especifi-
caran el 6rgano o unidad responsable de su gestion,
asi como la fecha y hora oficial y los dfas declarados

como inhéabiles a los efectos previstos en el articulo si-
guiente.

En el ambito local, estas disposiciones adoptaran
la forma de ordenanzas o reglamentos (ver el anexo
de los que hemos consultado en la realizacion de este
trabajo), y su contenido, cuando se aprueban con pos-
terioridad a la LAE, debe cumplir con lo previsto en
esta norma. A su vez, como pone de manifiesto Rego
Blanco,* la creacién de un registro electrénico, en lo
que tiene de creacion de un nuevo érgano administra-
tivo, tiene su regulacion basica general en el articulo
11 de la LRJPAC.

De acuerdo con el articulo 11 de la LRJPAC, los re-
quisitos minimos que han de integrarse con las previ-
siones de la LAE son:

a) Determinacion de su forma de integracion en la
Administracion publica de que se trate y su dependen-
cia jerarquica. Al respecto, la LAE especifica que habr,
en todo caso, que determinar el érgano o unidad res-
ponsable de la gestion del registro electronico. Este ex-
tremo deberian establecerlo las ordenanzas que crean
los registros electrénicos, ya que en otro caso deberan
hacerse depender de la Alcaldia-Presidencia.”’

b) Delimitacion de sus funciones y competencias.
Las funciones que la LAE asigna a los registros electro-
nicos son “la recepcién y remision de solicitudes, escri-
tos y comunicaciones” (articulo 24.1). La disposicién
de creacion de este tipo de registros, por tanto, tendra
que identificar, directa o indirectamente, la clase de
documentos (tasados o no) que admitira el registro en

48. DF 4: “En el ambito de las entidades que integran la Administracion local, los derechos reconocidos en el articulo 6 de
la presente Ley podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir
del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias. A estos efectos las diputaciones
provinciales, o en su caso los cabildos y consejos insulares u otros organismos supramunicipales, podran prestar los servicios
precisos para garantizar tal efectividad en el dmbito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organizativos
necesarios para prestarlos.”

49. Ejemplos de disposicion de creacion de un registro electrénico son la Orden EHA/693/2008, de 10 de marzo, que regula
el Registro Electronico del Ministerio de Economia y Hacienda, y todas las ordenanzas y reglamentos locales que se citan en el
anexo.

50. ReGo Bianco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, citada, p. 374.

51. Asi, por ejemplo, la Ordenanza reguladora de la Administracion electrénica de Barcelona establece que el ambito objeti-
vo de la Ordenanza es la Administracién municipal (que integra, dice la Ordenanza, ademas de los 6érganos administrativos inte-
grantes del Ayuntamiento de Barcelona: los organismos auténomos, las entidades publicas empresariales, el resto de entidades
vinculadas o dependientes del Ayuntamiento de Barcelona y los consorcios donde sea mayoritaria, directa o indirectamente, la
representacion del Ayuntamiento de Barcelona), pero, en cambio, al regular el registro telemético, se establece que se integrara
a todos los efectos en el Registro general del Ayuntamiento.

Las ordenanzas aprobadas con posterioridad a la LAE, las que hemos examinado, no cumplen en muchas ocasiones este requisito,
y cuando sefialan la dependencia orgdnica, la integran en ocasiones en la Secretaria General (asi, la Ordenanza del registro de la Dipu-
taciéon de Zamora sefiala que: “Tanto el Registro General como los Registros Auxiliares dependen funcionalmente del Jefe del Servicio
de Actas y Registro General y, en Ultima instancia, del Secretario General de la Diputacion Provincial, como directores del Registro
Unico” —articulo 3.4—, y la Ordenanza del registro de la Diputacion de Ciudad Real —articulo 1.3), en el alcalde (la Ordenanza de Las
Gabias responsabiliza de la seguridad del registro al alcalde presidente, articulo 5), o en la Delegacién municipal a la que la Alcaldia
delegue las atribuciones correspondientes al registro (Ordenanza del registro del Ayuntamiento de Valencia).
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cuestion. Esta informacion, debidamente actualizada,
habra de facilitarse obligatoriamente en la sede elec-
trénica de acceso al registro (articulo 25.2 de la LAE).
La funcion de recepcién y remision de documentos
es, como hemos reiterado, la principal de los registros
electrénicos,>? pero no la Unica.

¢) Dotacion de créditos necesarios para su puesta
en marcha y funcionamiento.

Las ordenanzas y reglamentos que hemos consul-
tado no hacen referencia a este dato. Rego Blanco®
afirma que, en la Administracion General del Estado,
lo habitual es hacer mencion expresa a que la creacion
del nuevo registro no supone incremento de gasto pu-
blico, dado que se atendera con los medios materiales
y humanos disponibles en la fecha.

A las anteriores determinaciones, que derivan del
articulo 11 de la LRJPAC, el articulo 25 de la LAE afade
algunas otras para la creacién de registros electrénicos,
y les otorga caracter basico:

a) Como contenido comun, en las disposiciones de

EL REGISTRO ELECTRONICO

el registro.>* Esto supone una peculiaridad respecto de
los registros en papel, cuyo funcionamiento no requie-
re de estas precisiones. La necesidad de especificar la
fecha y hora oficial que sigue el registro en cuestion,
deriva en primer lugar de la posibilidad de acceder
a estos registros desde cualquier punto del mundo.
Ademads de ello, debe recordarse la existencia de dos
horarios oficiales distintos en el territorio del Estado
espafiol (uno correspondiente a los territorios ubicados
en Ceuta, Melilla, la Peninsula Ibérica y el archipiélago
balear, y otro para el archipiélago canario).

b) Es igualmente contenido basico de la disposi-
cion de creacion, la especificacion de “los dias de-
clarados como inhabiles”, a efectos del especial ré-
gimen de computo de plazos aplicable a los registros
electronicos, que mas adelante se tratard. Esta es una
de las novedades de la LAE (que eleva de rango lo
dispuesto en el articulo 14.1.g del RD 772/1999, solo
aplicable a registros estatales), a la que habran de
adaptarse muchos de los registros telematicos ya en

creacion de registros electrénicos habra de incluirse la funcionamiento.??
referencia a la fecha y hora oficial por la que se rige En opinién, que compartimos, de Rego Blanco:

52. En este sentido, es paradigmatica la regulacion del articulo 7 de la Ordenanza del registro electrénico del Ayuntamiento
de Valencia:

“Articulo 7. Funciones del Registro Electrénico El Registro Electronico realizard las siguientes funciones: a) La recepcién
de solicitudes, escritos y comunicaciones, asi como de documentacién en formato electrénico que pueda completar los es-
critos, solicitudes y reclamaciones, relativas a los tramites y procedimientos que se especifiquen en la web del Ayuntamiento
de Valencia. b) La remisién de escritos y comunicaciones que se lleven a cabo por medios electronicos. ¢) La anotacion de los
correspondientes asientos de entrada y salida se realizara de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion aplicable de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.”

Obsérvese que incluye la realizacion de las comunicaciones y notificaciones electrénicas.

53. ReGo Bianco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, citada.

54 En las ordenanzas examinadas hay soluciones diversas, y entre ellas algunas que no cumplen con lo previsto en la LAE.
Entre estas, el Reglamento del registro electrénico del Ayuntamiento de Alconchel, que no hace mencién a la fecha y hora
por la que se rige el registro, o la Ordenanza municipal reguladora del registro electrénico del Ayuntamiento de Alcobendas,
gue en su articulo 3 establece que el registro electronico estara en funcionamiento las veinticuatro horas del dia, todos los
dias del ano, y se regira por la fecha y hora oficial espafnola (sin precisar cual). Cumplen con lo previsto en la LAE, entre otras,
la Ordenanza reguladora del registro electrénico de Bujalance, que en su articulo 1 prevé que el Registro Electronico del
Ayuntamiento se regira por la fecha y hora oficial espanola correspondiente a la peninsula y al archipiélago Balear, que debera
figurar visible en la direccion electrénica de acceso al mismo, y el Reglamento regulador de la Administracién electrénica en el
Ayuntamiento de Valsequillo de Gran Canaria (articulo 16.2: “El Registro Electrénico del Ayuntamiento de Valsequillo de Gran
Canaria se regird, a efectos de computo de plazos, imputables tanto a los interesados como a las Administraciones Publicas,
por la fecha y la hora oficiales de la Sede Electrénica, que contaréd con las medidas de seguridad necesarias para garantizar su
integridad y figurar visible.”)

55. Entre los reglamentos y ordenanzas examinados, los que se han aprobado con anterioridad a la entrada en vigor
de la LAE (Ayuntamientos de Barcelona, Méalaga y Catarrosa, y Diputacion de Huesca) no especifican el calendario de difas
inhabiles. Esta cuestién ya se resuelve de manera expresa en las ordenanzas aprobadas con posterioridad a la entrada en
vigor de la LAE. Asi, por ejemplo, la Ordenanza del Ayuntamiento de Alconchel (Badajoz), en el articulo 7.4 establece que:
“A los efectos del computo de los plazos previstos, el calendario de dias inhabiles serd el fijado en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 48.7 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, correspondiendo en consecuencia a los fijados por el
Estado para todo el territorio nacional y la Comunidad Auténoma de Extremadura para todo el &mbito autonémico y los
propios del municipio”, y la Ordenanza del Ayuntamiento de Valsequillo (Gran Canaria), en su articulo 16.2 ¢, establece
gue: “Se consideran dias inhabiles, a efectos del Registro Electronico de la Administracion municipal, los establecidos
como dias festivos en el calendario oficial de fiestas laborales de la Comunidad Autonoma de Canarias y de fiestas locales
de este municipio.”
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“La LAE no esta en este punto modificando lo dis-
puesto en el art. 48.7 LRJIPAC, ni tampoco abre la
puerta a una supuesta y adicional declaracion anual
de dias inhabiles por los érganos responsables de los
registros electronicos, que se solapara con los distin-
tos calendarios de dias inhabiles a los que la LRJPAC
se refiere (...) Lo que se desprende del apartado que
comentamos es simplemente que la disposicién de
creacion del registro electrénico habra de especificar
cual de los calendarios oficiales (estatal o autonomi-
co) tendra como referencia para desempenar sus fun-
ciones (y asi determinar, por ejemplo, la fecha de en
gue se entienden presentados solicitudes y escritos);
y para ello, habra de tener en cuenta el ambito te-
rritorial de las competencias del érgano titular de la
sede electrénica del registro. De manera que si, por
ejemplo, se trata del registro de un érgano o entidad
publica cuyo ambito territorial de competencia sea
local, el calendario de dias inhabiles por el que se rija
su registro telematico, no podra desconocer los dias
inhabiles locales; mientras que si su &mbito territorial
de competencias fuera autonémico, no cabra regirse
Unicamente por el calendario estatal. La realidad es
gue estan funcionando desde hace tiempo registros
electronicos para los cuales no se ha especificado un
calendario de difas inhabiles, con lo que la entrada
en vigor de la LAE proyecta una importante sombra
de inseguridad juridica sobre su funcionamiento, y en
concreto, sobre cuél ha de ser la fecha de recepcién
de los documentos.”

Finalmente, las ordenanzas examinadas regulan
otros extremos establecidos en otros preceptos de
la LAE, distintos del articulo 25, o que sin estar es-
tablecidos expresamente en este precepto resulten
imprescindibles para la utilizacion del registro elec-
trénico: a) el uso de la firma electrénica y los certi-
ficados admitidos; b) los requisitos técnicos necesa-
rios para la utilizacion del registro; ¢) el contenido
de los asientos individualizados a que dara lugar la
presentaciéon de escritos, solicitudes y comunicacio-
nes; o d) qué sucede cuando se intenta una pre-
sentacion que no cumple con los requisitos exigidos
o se detectan anomalias técnicas en la transmision
telematica.

8. Los tipos de documentos que pueden admi-
tir los registros electrénicos

Ya hemos hecho referencia a esta cuestion,® y al he-
cho de que los registros electrénicos (denominados
telematicos) anteriores a la entrada en vigor de LAE
solo admitian los documentos relativos a los procedi-
mientos y tramites que, adecuandose a determinados
criterios, se especificaban en la norma de creacién del
registro, y que eran competencia del érgano o entidad
que habia creado el registro.

La LAE modifica de forma radical esta situacion, al
establecer, como hemos dicho, en el articulo 24.2 que
"Los registros electronicos podran admitir: a) Docu-
mentos electrénicos normalizados correspondientes a
los servicios, procedimientos y tramites que se especifi-
guen conforme a lo dispuesto en la norma de creacién
del registro, cumplimentados de acuerdo con formatos
preestablecidos. b) Cualquier solicitud, escrito o comu-
nicacion distinta de los mencionados en el apartado
anterior dirigido a cualquier érgano o entidad del am-
bito de la Administracion titular del registro.”

Regulacion que se completa con el articulo 24.3
de la LAE, que obliga a todas las administraciones pu-
blicas a dotarse de, al menos, un sistema de registros
electrénicos suficiente para recibir todo tipo de soli-
citudes, escritos y comunicaciones dirigidos a dicha
Administracion publica. A su vez, el precepto, cuando
se trate de habilitar los registros electrénicos para la
recepcion de las solicitudes, escritos y comunicaciones
de la competencia de otra Administracion, remite al
convenio interadministrativo.

A) Se regula, por tanto, una “admision restringida”
de documentos, que era la caracteristica propia de los
registros telematicos tal y como eran regulados por el
apartado 9 del articulo 38 de la LRJPAC. En este senti-
do, la LAE refleja la limitacion de que los documentos
se refieran a servicios, procedimientos y tramites deter-
minados por la norma de creacién del registro, y anade
la condicién de que los documentos electrénicos sean
normalizados y cumplimentados de acuerdo con los
formatos preestablecidos. Escritos y documentos que
solo pueden dirigirse a los érganos especificados en la
norma de creacion del registro en cuestion.

56. Ver apartados “2. Las funciones de los registros” y “4.2.1. El caracter voluntario de la relacién electronica y las posibi-
lidades de variar de medio de relacion: el mantenimiento del consentimiento como criterio general para la relacion electrénica
y la obligacion o no de utilizar modelos o sistemas electronicos normalizados en la relaciéon electrénica. Su incidencia en los

registros electrénicos.”
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Este extremo permite una mayor coordinacion en-
tre el responsable de la gestion y el del registro, que
pasa a ser un gestor Unico.

B) El apartado b) abre las puertas a la recepcion de
otros documentos distintos de los anteriores, es decir,
a documentos que no sean los previamente tasados en
cuanto a su formato, normalizacién y caracteristicas,
ya sean solicitudes o meros escritos o comunicaciones.
Con todo, el destinatario del documento debe ser “or-
gano o entidad del ambito de la Administracion titular
del registro.” La Orden EHA/693/2008, de 10 marzo,
en el articulo 2, establece que el Registro Electrénico
podra admitir: cualquier solicitud, escrito o comunica-
cion, dirigido a cualquier 6rgano o entidad del ambito
de la Administracion titular del registro, con el alcance
establecido en el apartado 2.b) del articulo 24 de la
LAE, pero indica que “La tramitacion de estos docu-
mentos se realizard conforme a lo dispuesto en la Re-
solucion de la Subsecretaria de Economia y Hacienda
que apruebe el procedimiento para su presentacion
en el Registro, la cual asimismo aprobara el formulario
correspondiente que serd objeto de publicacion en la
sede del Ministerio de Economia y Hacienda.”

C) El articulo 24.3 de la LAE obliga a todas las admi-

EL REGISTRO ELECTRONICO

ma de registros electronicos suficiente para recibir todo
tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos
a dicha Administracion publica.

Finalmente, la LAE no resuelve expresamente nada
en relacion a:

a) Los efectos de la utilizaciéon de los registros elec-
trénicos para la remision de escritos o solicitudes para
cuya admision, de acuerdo con la disposicion de crea-
cion, no estén habilitados.

b) La comunicacién obligada al usuario del re-
gistro de los efectos (de la remision de los indicados
escritos).

En este caso se aplicaran las normas estatales,
autonémicas y locales dictadas en los ambitos en
que no existe regulacion béasica, como es en este
caso. Las ordenanzas que hemos examinado resuel-
ven la cuestién de manera diversa, en unos casos se
establece que los documentos se consideraran como
no presentados y ello se hara saber a los interesados
a través de mensajes de error, o advirtiendo que la
no emision del correspondiente recibo conlleva la no
recepcién; en otros, se atiende con mayor cuidado
al ciudadano y se le indica el motivo de la inadmi-
sion, y la forma y lugar alternativo de presentar los

nistraciones publicas a dotarse de, al menos, un siste- documentos.®’

57. En el caso de la Ordenanza de Barcelona, el registro ya no admite los documentos. El articulo 35.5 establece que: "El
Registro telematico no admitira la presentacion de solicitudes, escritos o comunicaciones que no sigan los modelos descritos en
el articulo 22 anterior o no cumplan todos los mecanismos de identificacion y de acreditacion de la voluntad de los ciudadanos
que fije el Ayuntamiento de conformidad con las previsiones de esta Ordenanza.”

La Ordenanza de Alconchel prevé la imposibilidad de presentar: a) solicitudes, escritos y comunicaciones no incluidos en el
ambito de aplicacion de este Reglamento y en el anexo del mismo, e indica que tal presentacion no producira efecto algunoy se
tendrd por no realizada (articulo 4); y b) los documentos adjuntos a los formularios, solicitudes, escritos y comunicaciones pre-
sentados en el Registro Electrénico (que permite que sean en formatos pdf, jpg, tif o cualquier otro que cumpla los requisitos de
accesibilidad cominmente aceptados) que no sean legibles o sean defectuosos, se entenderdn como no presentados (articulo
6). En ambos casos, y siempre que se intente una presentacion que no cumpla con los requisitos exigidos o se detecten anoma-
lias técnicas en la transmision telematica de los documentos, el sistema no practicara asiento alguno en el registro de entrada,
y pondra en conocimiento del presentador dicha circunstancia mediante los correspondientes mensajes de error (articulo 10).

La Ordenanza del Ayuntamiento de Bujalance y la del Ayuntamiento de Cabra obligan a comunicar al interesado la inad-
misién, con indicacion de donde debe presentar el escrito. El articulo tercero 3 de ambas ordenanzas establece que: “Cuando
la persona interesada presente ante el Registro Electronico del Ayuntamiento solicitudes, escritos y comunicaciones no rela-
cionados con los procedimientos y actuaciones a que se refiere el punto 1, tal presentacién no producira ningun efecto, y se
tendra por no realizada, comunicandose a la persona interesada tal circunstancia, indicandole los registros y lugares que para
su presentacion habilita el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.” Una regulacion casi idéntica se contiene en
la Ordenanza de la Diputacion de Huesca.

Una solucion muy parecida establece la Ordenanza de Castellé de Rugat en el articulo 2.2: "El Registro estara habilitado
Unicamente para la presentacion de escritos y solicitudes, asi como de documentacion en formato electronico que pueda com-
pletar los escritos y solicitudes, respecto de los tramites y procedimientos que se relacionen en la web municipal. Los escritos y
comunicaciones de tramites no relacionados en la web careceran de efectos juridicos y se tendran por no presentados, comu-
nicandose al interesado dicha circunstancia, por si considera conveniente utilizar cualesquiera de las formas de presentacion de
escritos ante el Ayuntamiento que prevé la legislacion de procedimiento administrativo comun.”

La Ordenanza de la Diputacion de Zamora establece que la recepcion de escritos, solicitudes y comunicaciones para procedimien-
tos o tramites no relacionados en el anexo | de la misma, o los que posteriormente puedan incorporarse a este, no producira ningun
efecto, considerandose la presentacién como no efectuaday procediéndose a su archivo (articulo 32), y que el usuario sera advertido
de que la no recepcidn del recibo consistente en una copia autenticada del escrito, solicitud o comunicacion de que se trate, incluyendo
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9. El funcionamiento de los registros electré-
nicos

9.1. La informacion, relativa al registro elec-
tronico, que debe obrar en la sede electréni-
ca del registro

La LAE determina la informacién que todos los registros
electrénicos han de ofrecer a sus usuarios, tanto en cas-
tellano como en las demas lenguas espanolas cooficia-
les que correspondan, de acuerdo con los criterios del
articulo 36 de la LRJPAC (disposicion adicional 6.2 de la
LAE). El apartado 1 del articulo 25 de la LAE establece
que las disposiciones de creacion de registros electréni-
cos se publicaran en el Diario Oficial correspondiente, y
su texto integro debera estar disponible para consulta
en la sede electronica de acceso al registro.

A su vez, el apartado 2 del indicado precepto esta-
blece que, en la sede electrénica de acceso al registro,
también figurara la relacién actualizada de las solicitu-
des, escritos y comunicaciones que pueden presentar-
se en el mismo, que, como sabemos, puede o no ser
tasada. En caso de que lo sea, en la sede electronica
habra de figurar la relacién de documentos normaliza-
dos correspondientes, debidamente actualizada.

9.2. La emision de recibos acreditativos de la pre-
sentacion de documentos

Los registros electronicos emitiran automaticamente un
recibo consistente en una copia autenticada del escrito,
solicitud o comunicacion de que se trate, incluyendo la

fecha y hora de presentacion y el nUmero de entrada
de registro (articulo 25.3 de la LAE), emisién que tie-
ne caracter imperativo. Si se aportan documentos con
la solicitud, escrito o comunicacién que cumplan los
estandares de formato y requisitos de seguridad que
se determinen en los Esquemas Nacionales de Intero-
perabilidad y de Seguridad, los registros electrénicos
generaran recibos acreditativos de la entrega de estos
documentos que garanticen la integridad y el no repu-
dio de los documentos aportados (articulo 25.4 de la
LAE.). Este régimen juridico ofrece mayores garantias
que el régimen juridico de los registros tradicionales
(articulo 38 de la LRIPAC), que no prevé ninguna forma
de acreditacion por parte de la Administracién publica
de los documentos acompanados al escrito principal.
La LAE no establece la manera en que el recibo
debe enviarse. La Ley Foral 11/2007 de implantacién
de la Administraciéon electrénica en la Comunidad Fo-
ral de Navarra, acepta el envio al correo electrénico o
al dispositivo de firma electrénica utilizado por el pre-
sentador del documento (articulo 6.1.d). Entre las or-
denanzas examinadas, las de los ayuntamientos de Al-
conchel, Alcobendas, Barcelona, Méalaga, Hornachos,
Fraga, y las de las diputaciones de Granada, Huesca,
Ciudad Real y Zamora no indican nada al respecto (se
limitan a establecer que el registro librara el recibo); las
ordenanzas de los ayuntamientos de Valencia, Caste-
ll6 de Rugat, Cabra, Bujalance y Las Gabias establecen
que el registro electronico emitira, por el mismo me-
dio, un mensaje de confirmacién de la recepcién de la
solicitud, escrito o comunicacién; en el mismo sentido,
la Ordenanza del Ayuntamiento de Valsequillo de Gran
Canaria establece que el recibo sera dirigido a la direc-

la fecha y hora de presentacion y el nimero de entrada de registro, o, en su caso, la recepcion de un mensaje de indicacién de error
o deficiencia de transmisién, supondra la no recepcién de la solicitud, escrito o comunicacion, y por lo tanto, debera realizarse la pre-
sentacion en otro momento o por otros medios (articulo 40). A su vez, diferencia las solicitudes que se tienen por no presentadas de las
solicitudes defectuosas (“si una vez recibida la solicitud, escrito o comunicacion por via electronica y emitido el recibo por la Diputacion
Provincial, no es posible por cualquier circunstancia acceder a su contenido o este contiene errores o defectos, se considerara que la
solicitud, escrito o comunicacién es defectuosa y se concedera un plazo de diez dias al interesado para su subsanacion”, articulo 41).

La Ordenanza del Ayuntamiento de Catarroja realiza una regulacion singular respecto del resto de ordenanzas, dado que admite
cualquier tipo de documento electrénico con una serie de condiciones, y en el caso de la imposibilidad de proceder a la lectura de
dicho documento electrénico por anomalias en el mismo o cualquier otra causa, ello no invalida el acto de presentacion telematica
de la instancia: “Articulo 3.5. El servicio de presentacion telemética de registros admitira la posibilidad de adjuntar un nimero indefi-
nido de documentos electrénicos a la instancia que se esté registrando con las siguientes salvedades: — El tamafio total agregado del
conjunto de los documentos electrénicos adjuntos a la instancia esta limitado a 5SMb. por instancia. — El servicio de presentacion tele-
matica de instancias aceptara cualquier documento electrénico en los formatos enumerados en la relacion publicada en la direccion
https://ww.ayto-catarroja.es/cavi/anexos.html y que corresponden a los formatos electronicos que el Ayuntamiento de Catarroja
puede tratar y proceder a su lectura. — No obstante, la presentacion de un documento electrénico adjunto en formato distinto a los
aceptados por el Ayuntamiento de Catarroja al igual que la imposibilidad de proceder a la lectura de dicho documento electrénico
por anomalias en el mismo o cualquier otra causa, no invalidara el acto de presentacion telematica de la instancia y sus documentos
adjuntos, habilitindose un plazo adicional de 10 dias a partir de la fecha de notificacion al ciudadano para subsanar el error, norma-
lizar el formato del documento electronico o presentar copia fisica en papel.”
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cion electrénica de procedencia, y la del Ayuntamiento
de Catarroja indica que el Ayuntamiento hara entrega
al ciudadano, en su navegador, del justificante de pre-
sentacion de instancia.

La LAE no establece las consecuencias que conlleva
la falta de produccion del recibo por el registro electré-
nico. Las ordenanzas examinadas, o no indican nada al
respecto (ordenanzas del Ayuntamiento de Barcelona,
Malaga, Alcobendas, Catarroja y Hornachos, y Orde-
nanza de la Diputacion de Granada), o sefialan que
emitirdn, en su caso, sefal de error en la transmisiéon
(ordenanzas del Ayuntamiento de Alconchel, Valsequi-
llo de Gran Canaria y Fraga, y Ordenanza de la Dipu-
tacién de Huesca), o establecen que debe advertirse al
usuario que la no recepcion del resguardo acreditativo
de la presentacion del escrito, solicitud o comunicacion
0, en su caso, la recepcion de un mensaje de indicacion
de error, implica que no se ha producido la recepcién
del mismo, debiendo realizarse la presentaciéon en otro
momento o utilizando otros medios (ordenanzas del
Ayuntamiento de Valencia, Bujalance, Cabra, Castell¢
de Rugat, Las Gabias, y Ordenanza de la Diputacion de
Zamora).

La regulacion de las ordenanzas examinadas conlle-
va una interpretacion del articulo 25.3 de la LAE (que
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establece que “Los registros electrénicos emitirdn au-
tomaticamente un recibo”), que hace recaer sobre el
ciudadano el riesgo durante la transmision. Interpreta-
cion que, como indica Rego Blanco, esta generalizada
en todas las normas de desarrollo de la LAE."®

La LAE establece que el contenido del recibo o justi-
ficante de recepcién debe consistir en una copia auten-
ticada del escrito, solicitud o comunicacion de que se
trate, y las menciones a la fecha y hora de presentacién
(notarios electrénicos) y al nimero de entrada de regis-
tro, copia que necesariamente debe poder imprimirse y
ser archivada por quien ha presentado el escrito.

La LAE no especifica cémo ha de determinarse la
“hora de presentacion”, extremo determinable de for-
ma sencilla, cuando haya que hacerse, en los registros
tradicionales, pero no asi en los registros electronicos,
en los que la hora (el momento) en que comienza la
emision y aquella en la que la recepcion se completa,
suelen no coincidir, dada la diversidad de los factores
que pueden ralentizar la velocidad de transmisiéon de
datos a través de la red.

La LAE remite esta cuestion a las normas de desarro-
llo, que pueden optar por tres posibilidades: a) estable-
cer como momento de presentacion el de inicio de la
transmision; b) identificar el momento de presentacion

58. Reco Bianco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, citada, en las paginas 383 y 384 ex-
plica:

“La omisién de este pormenor (cuando emitir el recibo) no tendria mucha importancia de haber previsto la Ley las conse-
cuencias de la falta de produccion del mismo por el registro electrénico. Acabamos de ver que la expedicién del recibo es una
exigencia legal que no admite excepcion. Su incumplimiento por parte de la Administracién no deberfa perjudicar al administra-
do, quien deberfa mantener el régimen de garantias conseguido al margen de las nuevas tecnologias, o sea, encontrarse en una
situacion juridica debilitada a la hora de probar la realidad de la presentacion, pero no, se diria con una falta de presentacion.

“Nada mas lejos, por el contrario, de la legislacion de desarrollo, que cuando aborda el supuesto, es para indicar que la falta
de emision del recibo debe tomarse como indicaciéon de la no recepcién del escrito, solicitud o comunicacién por la Administra-
cion, por equivaler a un error en la transmision. Asf lo postula el art. 6 de la Ley Foral Navarra 11/2007, y multitud de normas
reglamentarias. La solucion ofrecida por estas normas, muchas incluso previas a la LAE, sin embargo, puede defenderse que no
incurre en ilegalidad por vulneracion del art. 70.3 LRJIPAC. Amén del principio de aplicacion preferente de la norma especial,
que siempre podria traerse a colacion, puede salvarse la validez de estas normas con una interpretacion del art. 25.3 LAE en
donde se subraye debidamente la nota de la automaticidad del recibo en su sentido mas puro: el sistema de registro electréni-
co, establece la Ley, funciona ‘automatizadamente’, por lo que si efectivamente funciona emitira el recibo, y si no funciona, no
lo podra expedir. Como la emision del recibo no depende de la intervenciéon de voluntad humana, sino que es automatica, su
omision sélo puede equivaler a una no recepcion, con lo que ninguna tacha de ilegalidad cabria hacer a los reglamentos que
asi lo recogen en su texto.

“En definitiva, este régimen hace recaer sobre el administrado el riesgo durante la transmision, al igual que sucede cuando
la presentacion se realiza en los registros tradicionales (muchos avatares, por ejemplo, pueden impedir que una persona llegue
en una fecha y hora concretas a la oficina de registro). Si esto es asi, si el riesgo de la transmisién recae en el usuario (y nada
puede objetarse a que asi sea), esto tiene la suficiente entidad, a mi juicio, para que se diga abiertamente, de forma que los
usuarios sepan, con toda certeza, cudles son las condiciones y consecuencias juridicas derivadas de la utilizacién de estos nue-
vos medios. La Ley hubiera sido mas congruente consigo misma si hubiera incluido en el punto 3 del art. 25 la obligacion de que
el usuario fuera siempre informado de que la falta de emision del recibo acreditativo de la entrega equivale a la no recepcion de
su documento en el registro. Facilmente podria darse satisfaccion a esta exigencia obligando a tener visible en todo momento la
informacion sobre las consecuencias de que el registro no emita recibo, y mucho mejor imponiendo la puesta en conocimiento
del usuario de la no recepcién. En mi opinién especificarlo hubiera servido mejor al fin de ‘crear las condiciones de confianza
en el uso de los medios electrénicos’ y al principio de seguridad juridica.”
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con el de finalizacién de la recepcion del documento
por la Administracion,* y c) establecer como hora de
presentacion la del inicio de la transmisién, pero condi-
cionada a que finalice de manera correcta.

Hay que advertir, finalmente, que la LAE no regula
las causas y las consecuencias de las posibles inte-
rrupciones del funcionamiento de los registros elec-
trénicos.

9.3. El computo de plazos

El articulo 26 de la LAE regula el computo de plazos y
establece en sus tres primeros apartados las siguien-
tes reglas: a) que los registros electrénicos se regiran, a
efectos de cdmputo de los plazos imputables, tanto a los
interesados como a las administraciones publicas, por
la fecha y hora oficial de la sede electronica de acceso,
que debera contar con las medidas de seguridad ne-
cesarias para garantizar su integridad y figurar visible;
b) que los registros electrénicos permitiran la presenta-
cion de solicitudes, escritos y comunicaciones todos los
dias del afio durante las veinticuatro horas, y ¢) que a
los efectos del cémputo de plazo fijado en dias habiles
o naturales, y en lo que se refiere a cumplimiento de
plazos por los interesados, la presentacion en un dia
inhabil se entendera realizada en la primera hora del
primer dia habil siguiente, salvo que una norma permi-
ta expresamente la recepcion en dia inhabil.

Las anteriores reglas no presentan una especial difi-
cultad interpretativa, no asi los contenidos en los apar-
tados 4 y 5 del precepto, que establecen lo que sigue:

—El inicio del cobmputo de los plazos que hayan de
cumplir los érganos administrativos y entidades de De-
recho publico vendra determinado por la fecha y hora
de presentacion en el propio registro o, en el caso pre-
visto en el apartado 2.b del articulo 24, por la fecha y
hora de entrada en el registro del destinatario. En todo
caso, la fecha efectiva de inicio del cémputo de plazos
debera ser comunicada a quien presento el escrito, so-
licitud o comunicacion.

—Cada sede electronica en la que esté disponible
un registro electrénico determinara, atendiendo al
ambito territorial en el que ejerce sus competencias
el titular de aquella, los dias que se consideraran in-
habiles a los efectos de los apartados anteriores. En
todo caso, no sera de aplicacién a los registros elec-
trénicos lo dispuesto en el articulo 48.5 de la LRJPAC
(que recordemos establece que “cuando un dia fuese
habil en el municipio o Comunidad Auténoma en que
residiese el interesado e inhabil en la sede del 6rgano
administrativo, o a la inversa, se considerara inhabil
en todo caso”).

Este ultimo precepto conlleva que un mismo dia
pueda tenerse tanto por inhabil como por habil en un
mismo procedimiento, dependiendo solo de si se va
a emplear o no un registro electrénico, puesto que el
articulo 48.5 de la LRJPAC se mantiene vigente para
cuando se use el registro tradicional, y utilizar uno u
otro registro depende de la voluntad del usuario (salvo
el supuesto previsto en el articulo 27.6 de la LAE).

El anterior hecho no afecta al ciudadano desde la
perspectiva del cumplimiento de los plazos, puesto
que, desde esta perspectiva, es indiferente que la do-
cumentacion se presente en dia inhabil, ya que lo tras-
cendente es que tenga lugar dentro de plazo, y este
siempre finalizard en un dia habil, por aplicacién del
articulo 48.3 de la LRJIPAC (“cuando el Ultimo dia del
plazo sea inhabil, se entenderd prorrogado al primer
dia habil siguiente”). No hay que olvidar que el articulo
48.3 de la LRJPAC es aplicable tanto si los plazos se
expresan en meses o afios, como si lo hacen en dias
naturales.

Desde la perspectiva de la Administracion, tie-
ne mayor trascendencia la regulacion prevista en los
apartados 4 y 5 del articulo 26 de la LAE. El apartado
4 afecta al computo del inicio del plazo méaximo para
resolver procedimientos a instancia de interesado (no
a los iniciados de oficio). La LRJPAC identifica el dia ini-
cial del computo del plazo para resolver con “la fecha
en que la solicitud haya tenido entrada en el registro
del 6érgano competente para su tramitacion” (articulo

59. Esta solucion es la mas comun. Asi, por ejemplo, el articulo 7.3 de la Ordenanza de Alconchel establece que a los efec-
tos del cbmputo de plazo fijado en dias habiles, la recepcion en un dia inhabil se entendera efectuada en la primera hora del
primer dia habil siguiente. A estos efectos, en el asiento de entrada, se inscribirdn como fecha y hora de presentacion aquellas
en las que se produjo efectivamente la recepcién, constando como fecha y hora de entrada las cero horas y un segundo del
primer dia habil siguiente, y el articulo sexto.2 de las ordenanzas de Bujalance y Cabra establece también que: “2. A los efectos
del computo de plazo, la recepcion en un dia inhabil se entendera efectuada el primer dia habil siguiente. A estos efectos, en
el asiento de entrada se inscribirdn como fecha y hora de presentacién aquellas en que se produjo efectivamente la recepcion,
constando como fecha y hora de entrada las cero horas y un segundo del primer dia habil siguiente.”
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42 .3.b). Este es el criterio de la LAE para el supuesto en
que la presentacion se lleve a cabo en un registro de
los previstos en su articulo 24.2.b, esto es, de los que
pueden admitir escritos dirigidos a cualquier érgano de
la misma Administracion publica en la que se integra
el érgano titular del registro electrénico receptor. Pero
si el registro al que se acude es del tipo 24.2.a de la
LAE (los que solo admiten documentos para cuya tra-
mitacion es competente su érgano titular, que son los
predominantes en el &mbito estatal), el articulo 26.4
de la LAE introduce una especialidad para determinar
dies a quo, pues hay que atenerse a “la fechay hora de
presentacion de la solicitud”, y no a la de entrada.

Esto tiene importancia para cuando la presentacion
tiene lugar en un dia inhabil, pues la LAE solo permite
aplicar a los interesados la regla segun la cual la pre-
sentacion en dia inhabil se entiende realizada en el dia
habil siguiente. Por ello, como indica Rego Blanco,® la
conjuncion de los apartados 3 y 4 del articulo 26 de
la LAE se encuentra con el inconveniente de que, si la
presentacion de una solicitud se hace en dia inhabil,
la Administracion en cuestion tendrd que comenzar a
computar el plazo maximo para resolver en ese mismo
dia (inhabil), con la consiguiente reduccion del plazo
efectivo para resolver y notificar en un dia (minimo),
cosa que no ocurriria si la presentacion se hubiera he-
cho en papel o bajo el régimen de los registros telemé-
ticos del antiguo articulo 38.9 de la LRJPAC.

Anexo de ordenanzas consultadas

ORDENANZA REGULADORA DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA DEL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA
(texto vigente acuerdo del Consejo plenario de 30 de
enero de 2009).
BOP Barcelona, nim. 73, de 26 de marzo de 2009.
Accesible en:
http://www.bcn.es/orae/cat/welcome.htm

ORDENANZA MUNICIPAL REGULADORA DEL REGIS-
TRO ELECTRONICO DEL AYUNTAMIENTO DE ALCOBEN-
DAS (Madrid). Aprobada inicialmente por el Ayuntamien-
to-Pleno, en sesion celebrada el dia 1 de abril de 2008.

Accesible en:

http://www.alcobendas.org/portalAlcobendas/Re-
cursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_45463_1.pdfesible

EL REGISTRO ELECTRONICO

REGLAMENTO DEL REGISTRO ELECTRONICO DEL
AYUNTAMIENTO DE ALCONCHEL (Badajoz).

BOP Badajoz - Anuncio 06718/2008 del Boletin
nam. 157.

ORDENANZA REGULADORA DEL REGISTRO ELEC-
TRONICO DE BUJALANCE (Cérdoba).
BOP Cérdoba, num. 35, de 22 de febrero de 2008.

ORDENANZA REGULADORA DEL REGISTRO ELEC-
TRONICO DE CABRA (Cérdoba).

BOP Coérdoba, nim. 201, de 10 de noviembre de
2008.

ORDENANZA REGULADORA DEL REGISTRO ELECTRO-
NICO DEL AYUNTAMIENTO DE CASTELLO DE RUGAT.
BOP Valencia, num. 162, de 10 de julio de 2009.

ORDENANZA MUNICIPAL POR LA QUE SE ACUER-
DA LA CREACION Y REGULACION DE UN REGISTRO
TELEMATICO EN EL AYUNTAMIENTO DE CATARROJA.

Accesible en: http://www.catarroja.es/

ilive/Main?ISUM_ID=center& SUM_SCR=link
ServiceScr&ISUM_CIPH=7Vr93ncmKNKYrDrAsTiIETmu
Sp09cQiyDrCEciSanRotVoK5h%2F820p6Z % 2Fa5iifor
S2HBcS995Siog%0AIFehXDRhkG9% 2B % 2BwlkiacG4
UezbsQrQq3GNvFH6VB9JZkKotkROaHAfr6L4t8jPVap
dWEuUs9QNwUCE % 0AkK850dhQ

ORDENANZA REGULADORA DEL FUNCIONA-
MIENTO DEL REGISTRO GENERAL DE LA DIPUTACION
PROVINCIAL DE CIUDAD REAL, DE SU SECCION DE
REGISTRO DE PROPOSICIONES DE LICITADORES Y DE
LA CREACION Y REGULACION DE UN REGISTRO AUXI-
LIAR ELECTRONICO.

BOP Ciudad Real, num. 29, de 9 de marzo de 2009.

Accesible en:www.dipcr.com

REGLAMENTO DEL REGISTRO ELECTRONICO DE LA
DIPUTACION PROVINCIAL DE HUESCA.

BOP Huesca, num. 198, de 14 de octubre de 2008,
p. 4046.

ORDENANZA REGULADORA DE LA ORGANIZA-
CION Y EL FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO DE LA
DIPUTACION PROVINCIAL DE ZAMORA Y DEL REGIS-
TRO ELECTRONICO.

60. Reco Branco, Dolores, “Registros, comunicaciones y notificaciones electronicas”, citada, p. 389.
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Accesible en:
http://www.diputaciondezamora.es/index.asp?MP
=8&MS=150&MN=2&TR=A&IDR=1&iddocumento=756

REGLAMENTO DEL REGISTRO TELEMATICO DEL
AYUNTAMIENTO DE FRAGA.

BOP Huesca, num. 99, de 23 de mayo de 2008,
p. 2082.

ORDENANZA MUNICIPAL REGULADORA DEL RE-
GISTRO ELECTRONICO DEL AYUNTAMIENTO DE LAS
GABIAS.

BOP Granada, num. 147, de 4 de agosto de 2008,
p. 103.

ORDENANZA REGULADORA DE LA PRESTACION
TELEMATICA DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL REGIS-
TRO TELEMATICO DEL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MALAGA.

Accesible en:

http://www.ayto-malaga.es/Malaga_24horas/jdv/
legislacion/EQP60T_verdoc.jsp?idnorma=241

® REGLAMENTO DEL REGISTRO ELECTRONICO DEL ®
AYUNTAMIENTO DE HORNACHOS.
Accesible en:
http://hornachos.dip-badajoz.es/index.php/mod.
pags/mem.detalle/idpag.107/idmenu.1138/chk.70ed8
59a69d497c00c9f2bf7bf717617 .html

ORDENANZA PROVINCIAL DE EJECUCION ELEC-
TRONICA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y
REGULACION DEL REGISTRO TELEMATICO DE LA DI-
PUTACION PROVINCIAL DE GRANADA.

BOP Granada, de 23 de mayo de 2007.

REGLAMENTO REGULADOR DE LA ADMINISTRA-
CION ELECTRONICA EN EL AYUNTAMIENTO DE VAL-
SEQUILLO DE GRAN CANARIA.

BOP Las Palmas, de 4 de febrero de 2009.

ORDENANZA REGULADORA DEL REGISTRO ELEC-
TRONICO DEL AYUNTAMIENTO DE VALENCIA.
BOP Valencia, de 13 de marzo de 2009.m
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Anexo. Jurisprudencia

1. Planteamiento general
1.1. Contenido de la Directiva

Uno de los principios que fundamentan el orde-
namiento de la Union Europea es la libertad de
establecimiento de los ciudadanos europeos, li-
bertad que es indispensable para hacer efecti-
vo el principio estructural de libre competencia.
En efecto, los articulos 49 y 56 TFUE prohiben las
restricciones a la apertura de agencias o sucursales,
o al establecimiento de actividades econémicas, y
proclaman la libertad de prestaciéon de servicios de
los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de los otros estados.

Inicialmente, los anteriores principios de libre com-
petencia y libertad de establecimiento se formulan
por oposicion a las discriminaciones entre nacionales
de estados diferentes. La libertad de establecimiento
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3.1. El planteamiento de la Directiva de servicios y del Proyecto de ley
3.2. La clasificacion segun el ordenamiento espafol. Dificultades de encaje

4. Afectacion de la Directiva a la gestion del dominio publico

no impone necesariamente el desarme general de las
administraciones publicas con respecto a los controles
y a las autorizaciones, sino sencillamente el trato igua-
litario a los nacionales de los diversos estados; esto es,
la proscripcion de las restricciones discriminatorias. En
definitiva, se trata de respetar la libre competencia, y
este principio, junto con la libertad de establecimiento,
quedan garantizados si el régimen de controles y res-
tricciones se aplica de forma igual a todos los compe-
tidores en un mercado econdmico determinado; o sea,
si se evitan las desventajas competitivas.

Por otra parte, el principio de libre competencia no
impone tampoco la necesaria apertura de todos los
mercados a la libertad de empresay a la iniciativa priva-
da. El Tratado parte, en este sentido, la neutralidad de
la Union Europea en relacion a los servicios publicos
de los estados miembros y el respeto a las consecuen-
cias que su establecimiento comporta, en el sentido de
limitar la libertad de empresa o, sencillamente, cerrar
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un sector econémico a la iniciativa privada (apartado 8
de la exposicion de motivos de la Directiva 2006/123).
Este es, hoy por hoy, un principio general de la Unién,
aunque haya tenido algunas excepciones a partir de
la prohibicion de determinados monopolios estatales,
y en una linea de progresiva liberalizacion de sectores
econdémicos tradicionalmente ocupados o intervenidos
por la iniciativa publica. Asi ha sucedido con los servi-
cios postales o las telecomunicaciones, por ejemplo.
En este contexto se enmarca la Directiva 2006/123 de
servicios en el mercado interior, Directiva que tiene el
objetivo inicial de hacer efectiva la libertad de estable-
cimiento y de prestacion de servicios en los términos
expresados. Pero la Directiva va mas alla y se plantea,
asimismo, un desarme de las administraciones publicas
en su actividad de intervencion y control de las activi-
dades privadas (EM 43).

De esta forma, nos encontramos ante una nueva re-
volucion enla actividad de las administraciones publicas,
después del impacto que el Derecho comunitario ha te-
nido ya en materia de contratacion publica, también en
el dmbito de la actividad de fomento y subvencién de
actividades productivas, o en lamisma configuracion del
sector publico. Ahora, el ordenamiento comunitario se
proyecta sobre la actividad de intervencion y de policia
de las administraciones publicas, que era un sector has-
ta ahora esencialmente libre del Derecho comunitario.
Ciertamente, la tradicion mediterranea se ha carac-
terizado por un uso sumamente intensivo de algunas
técnicas de intervencion, especialmente la autorizacion
administrativa, que ha operado como instrumento de
clientelizacién en las relaciones de los poderes publicos
con los ciudadanos. Tradicién que contrasta con la an-
glosajona, menos intervencionista y mas propensa a la
libertad del individuo ante el Estado.

Ahora bien, como se verd, la intervencion intensi-
va de la Administracion, a partir de la sumisién de la
actividad privada a una previa autorizaciéon, comporta
algunas ventajas, como la mayor garantia que debe es-
perarse de la funcién que asume la Administracién con
respecto a la verificacion de las actividades particulares
y la correlativa posicién de responsabilidad que toma
frente a los ciudadanos, eventualmente afectados por
aquellas actividades.

Sea como sea, en diciembre del afio 2006 se apro-
bé la Directiva de servicios, que impone los siguientes
efectos generales:

1.— La eliminacién de autorizaciones y otros filtros
previos a las actividades de los particulares, como la
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imposicién de garantias, la obligacion de registro pre-
vio de la actividad, la necesidad de esperar una confir-
macién de recepcion de la comunicacion previa, etc.

Las autorizaciones solo son posibles cuando que-
den justificadas indispensablemente por razones impe-
riosas de interés general.

La limitacion del numero de autorizaciones solo es
posible en casos de escasez de recursos naturales o ca-
pacidad técnica. La adjudicacién de estas autorizacio-
nes queda referida estrictamente a un procedimiento
que asegure la libre competencia, la transparencia y la
imparcialidad, y no tiene por qué tener una duracion
excesiva.

La regla general es el silencio positivo, situacion que
no nos es extrafia, ya que esta ha sido siempre la regla
en el &mbito local.

2.— La clarificacion y simplificacion de los procedi-
mientos, con el fin de eliminar retrasos, costes y res-
tricciones. Esta obligacion comporta, en primer lugar, la
eliminacion de trdmites que no sean indispensables, o
su aligeramiento, y, en segundo lugar, la determinacion
clara de los requerimientos necesarios para cada proce-
dimiento relativo a la instalacion o prestacion de servi-
cios. Estos requerimientos tienen que estar plenamente
justificados en razones de interés general. Por otra par-
te, no se puede exigir el cumplimiento de requerimien-
tos ya acreditados en otros paises miembros.

Otra imposicién referida a los procedimientos es la
tramitacion por medios electrénicos.

3.— Ventanilla Unica. La Directiva impone un unico
interlocutor para realizar todos los procedimientos y
trémites, aunque este mandato no tiene que afectar a
la distribucion de competencias.

La ventanilla Unica tiene que facilitar informacién
sobre las autoridades competentes y sobre los requeri-
mientos necesarios para el establecimiento y la presta-
cion de los servicios, tiene que permitir la presentacion
de los documentos y de las solicitudes correspondien-
tes, tiene que facilitar la informacién sobre las resolu-
ciones adoptadas, y también tiene que suministrar a
los usuarios la informacién correspondiente a los pres-
tadores de servicios que estén operando y los servicios
que prestan, permitiendo al mismo tiempo presentar
reclamaciones.

Parece inicialmente que la ventanilla Unica la pro-
movera el Estado en un portal nacional, portal al que
los ayuntamientos tendran que afnadir la informacion
sobre las competencias que les afectan. El MAP esta
emprendiendo una prueba piloto en este sentido. Sin
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embargo, el Anteproyecto de ley dmnibus incluye una
modificacion de la Ley de bases del régimen local, atri-
buyendo puntualmente a los municipios la obligacion
de informar y tramitar el establecimiento de servicios
a través de ventanilla Unica electrénica, deduciéndose
inicialmente que se trata de una ventanilla municipal
electrénica para informar y tramitar el establecimiento
de servicios.

1.2. La adaptacion prevista

Todos los poderes publicos quedan vinculados direc-
tamente por la normativa europea, de forma que la
aplicacion de la Directiva la tiene que asumir y la tiene
que llevar a cabo cada nivel de gobierno, en aquello que
afecte a sus respectivas competencias. No obstante, el
responsable de la transposicion ante la Comision Euro-
pea es el Estado espafol, y es el Estado quien asume el
impulso de la transposicion.

La Directiva impone la obligacion de revisar siste-
maticamente la normativa con el fin de evaluar todas
las previsiones que afecten al establecimiento y la
prestacion de servicios, las autorizaciones existentes
hoy por hoy, y los procedimientos y los requerimientos
o imposiciones que afecten a la apertura o encauza-
miento de actividades. El resultado de este analisis se
tiene que comunicar a la Comisién Europea antes del
28 de diciembre, y posteriormente se inicia una fase de
evaluacion reciproca entre los estados miembros.

El Consejo de Ministros ha aprobado recientemente
el Proyecto de ley de libre acceso a las actividades de
servicios y a su ejercicio, proyecto destinado a ser una
primera norma de transposicién. Este proyecto introdu-
ce un nuevo régimen juridico general y basico referido
a la instalacion de actividades, con el objetivo central
de eliminar las autorizaciones y los requerimientos no
compatibles con la Directiva y simplificar los procedi-
mientos. El Proyecto de ley aborda también las demas
exigencias de la Directiva, estableciendo un sistema
de informacion y las previsiones correspondientes a la
ventana Unica para la tramitacion de procedimientos.
Al mismo tiempo, el Gobierno prepara un segundo
Proyecto de ley, que tendrd que modificar las leyes sec-
toriales afectadas, en concreto un total de 46 leyes.

Estos proyectos de ley introducen la regla gene-
ral de libertad de establecimiento y de prestacion de
servicios, limitando drasticamente autorizaciones vy
restricciones a la instalacion y al funcionamiento de
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actividades. Restricciones que pasan a ser una ex-
cepcion, admisible Unicamente cuando una razoén
imperiosa de interés general lo justifique y no exista
posibilidad de una intervenciéon mas ligera, como la
mera comunicacion.

Al mismo tiempo, la Generalidad de Catalufa tie-
ne previsto, en aguello que afecta a su &mbito de res-
ponsabilidades, la elaboracién de una normativa con
una finalidad similar. No se conoce todavia el conte-
nido de esta futura legislacion, pero el caso es que
tendrd que abordar la modificacién de la normativa
sobre régimen local y la normativa sectorial que inci-
de mas directamente en el ejercicio de las competen-
cias municipales.

Paralelamente a la adaptacion normativa, se esta
efectuando en los dos &mbitos una tarea de identifica-
cion y evaluacion de los actuales requerimientos y pro-
cedimientos. Para dar idea de la trascendencia de este
proceso, se puede decir que, en el &mbito del Estado,
se han identificado 7.000 casos, con 22 leyes sectoria-
les y 360 decretos afectados por la Directiva. Al mismo
tiempo, en el dmbito de las comunidades autbnomas,
la afectacion llega a 500 leyes y 1.700 decretos auto-
némicos.

El caso es que la transposicion de la Directiva no es
una cuestion neutra. Hay muchas formas de afrontar
la aplicacion de la Directiva en el ambito interno. La
trascendencia material de la transposicién puede ser
muy variable, desde una adaptacion que comporte
bien pocas modificaciones de la situaciéon actual, hasta
una auténtica revolucion liberalizadora. La misma am-
bigliedad caracteristica de la normativa europea y la
introduccién de fuertes precauciones con respecto a
sus mandatos, permiten interpretaciones que minimi-
cen significativamente el impacto material de esta.

En este contexto, la intencién que apuntan
tanto el Estado como la Generalidad de Catalufia
es la de aprovechar la ocasién para dar la maxi-
ma proyeccion al impulso liberalizador, impulso
que se identifica como un estimulo a la economia.
Es posible que el levantamiento de trabas burocra-
ticas no acabe siendo una panacea para la creacioén
de rigueza ni un incentivo a la competencia, en el
sentido de que una simplificacién burocratica no tie-
ne que aumentar los competidores ni modificar el
equilibrio competitivo, al menos significativamente;
tan solo hara mas sencillos la entrada y el manteni-
miento en el mercado, pero no necesariamente me-
jorara la competencia.
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Hay que hacer notar, al mismo tiempo, que, detras
de la politica comunitaria, en general, y especificamen-
te detras de la libre competencia, en particular, no solo
existe una razdén material sélida como la generacion de
un mercado econdémico Unico. La liberalizacion y el
desarme de las administraciones en sus potestades de
intervencion representan, desde el punto de vista ideo-
l6gico, el triunfo de un modelo sajéon o nérdico sobre
un modelo mediterraneo. Modelo este caracterizado
por una idea adelantada del servicio publico, y también
por una actividad de control sobre la actividad privada
probablemente exagerada.

1.3. La posicion municipal

Las entidades locales, por su parte, deberdn promover
también el proceso de identificacién, de evaluacion y
de modificacion de las restricciones existentes. Proceso
que se tendria que referir, en principio, a los requeri-
mientos y a los procedimientos derivados de la norma-
tiva o de los protocolos de actuaciéon propios de cada
entidad, esto es, los que son imposicion instaurada de
nuevo por la misma entidad, no necesariamente los
que se derivan de la normativa del Estado o de la Ge-
neralidad, que en principio corresponde evaluar al nivel
de gobierno correspondiente.

Este proceso de evaluacion y reforma se deberia
finalizar antes del 26 de diciembre de este afo. En
este sentido, la disposicién adicional 4.2 del Proyecto
de ley mencionado dispone que las entidades locales
tienen que remitir las nuevas disposiciones adoptadas
en este proceso de evaluacion y reforma al Ministerio
de Asuntos Exteriores, para su remision a la Comunidad
Europea.

Claro esta que la adaptacion municipal queda di-
rectisimamente condicionada por los planteamientos y
por las modificaciones legislativas que tienen que fina-
lizar el Estado y la Comunidad Auténoma en las mate-
rias de su respectiva competencia, especialmente si se
tiene en cuenta que la liberalizacion ird probablemente
mas lejos de lo que impone la Directiva.

Por lo tanto, e independientemente de la necesi-
dad de ir adelantando trabajo, habrd que esperar a
la publicacién de la normativa estatal y autonémica,
normativa que, bien probablemente, no saldré hasta
el ultimo suspiro del plazo de transposicion, que era
de tres afios. Ahora bien, hay que tener en cuenta, al
mismo tiempo, que, en primer lugar, los retrasos en la
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transposicion de directivas no suelen comportar nin-
guna consecuencia mas alla de la aplicabilidad directa
de estas. En segundo lugar, la responsabilidad de la
transposicion la tiene el Estado ante la Unién Europea,
y aunqgue la disposicion final 4.2 del Proyecto de ley de
libre acceso prevé la compensacion de las multas even-
tualmente impuestas al Estado espafol por la Unién
Europea a consecuencia del retraso, con bien poca le-
gitimacion el Estado podria repetir esta responsabilidad
a los entes locales cuando ha agotado practicamente
el plazo de transposicion sin dictar la normativa que
tiene que enmarcar la actuacion municipal.

2. Alguna precision sobre el alcance de la Di-
rectiva

2.1. El concepto de servicios

El concepto de servicios que utiliza la Directiva es am-
plio, y se refiere tanto al sector de los servicios propia-
mente dicho como también a las actividades industria-
les y agricolas.

El articulo 57 del Tratado de funcionamiento de la
Unién Europea define su ambito de aplicaciéon en el
siguiente sentido:

“Con arreglo a los Tratados, se considerardn como
servicios las prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, en la medida en que no
se rijan por las disposiciones relativas a la libre circula-
cion de mercancias, capitales y personas.

“Los servicios comprenderan, en particular:

“a) actividades de caracter industrial;

“b) actividades de caracter mercantil;

“c) actividades artesanales;

“d) actividades propias de las profesiones liberales.”

Esta misma concepcién, sumamente amplia, se
pone de manifiesto en el apartado 33 de la exposicion
de motivos de la Directiva, y también en el articulo 2.1
del Proyecto de ley de libre acceso.

2.2. Sectores excluidos

La Directiva excluye algunos sectores econémicos es-
pecificos, sectores que, por lo tanto, pueden quedar en
la misma situacion en que se encuentran ahora.

En aquello que afecta mas directamente al ambi-
to de actuacion local, se puede destacar la exclusién
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del sector del transporte, particularmente los taxis;
los servicios audiovisuales, incluidas las salas de cine;
el juego; los servicios que suponen el ejercicio de
autoridad publica, o los servicios sociales prestados
directamente por la Administracién o por acuerdo o
convenio con esta.

Al margen de estas exclusiones sectoriales, la Di-
rectiva contiene otras dos clausulas de exclusion que
son relevantes. La una, referida a los servicios de in-
terés general, exclusion que mas adelante se ana-
lizara. La otra es la aludida en el apartado 35 de la
exposicion de motivos, en los términos siguientes:
“Las actividades de deporte aficionado no lucrativas
revisten una importancia social considerable. A menu-
do persiguen objetivos enteramente sociales o recreati-
vos. Por consiguiente, no pueden constituir actividades
econémicas en el sentido de la legislacién comunitaria
y deben quedar fuera del &mbito de aplicacién de la
presente Directiva.”

El anterior planteamiento abre la puerta a la posi-
bilidad de extender eventualmente la exclusion a otras
actividades en que los objetivos sociales y recreativos
sean preponderantes.

Ahora bien, una cosa es que haya sectores de ac-
tividad excluidos, y otra cosa es que la exclusion sea
interpretada de forma absoluta. Es decir, la cuestién es
si la exclusion de actividades como servicios bancarios,
seguridad privada o juego, se refiere exclusivamente a
las restricciones especificamente referidas a este sen-
tido de la autorizacion o la restriccion sectorial corres-
pondiente, o la exclusiéon permite mantener también
los controles generales que no son especificos de la
actividad en cuestion, como la licencia municipal de
actividades.

2.3. Concepto de restriccion

Segunsehadicho, el Tratado de la Unién Europea formula
un modelo de liberalizacion de los servicios prestados por
particulares. El Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Europea lo ha expresado en los siguientes términos:
“22.— Los articulos 52 y 59 del Tratado exigen, respecti-
vamente, la supresion de las restricciones a la libertad de
establecimientoy a la libre prestacion de servicios. Deben
considerarse como tales restricciones todas las medidas
que prohiban, obstaculicen o hagan menos interesante
el ejercicio de dichas libertades.” (TJCE, sentencia de 15
de enero de 2002, asunto nim. C-439/99).
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En consecuencia, la implantacién del modelo com-
porta desde el principio la reduccién de cualquier tipo
de restriccion aplicada a la apertura o a la prestacion
de servicios, en lo que afecta desde las prohibiciones
o limitaciones establecidas de forma normativa, hasta
los actos singulares de control o fiscalizacion. En este
sentido, la Directiva se refiere en principio a los reque-
rimientos en general, tanto en el apartado 69 de la
exposicion de motivos, como en el articulo 4.7., que
define los requisitos que son objeto de la Directiva en
el siguiente sentido:

“7. Requisito: cualquier obligacién, prohibicion,
condiciéon o limite previstos en las disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas de los Estados
miembros o derivados de la jurisprudencia, de las prac-
ticas administrativas, de las normas de los colegios pro-
fesionales o de las normas colectivas de asociaciones
o de organismos profesionales y adoptados en ejerci-
cio de su autonomia juridica; las normas derivadas de
convenios colectivos negociados por los interlocutores
sociales no se consideraran requisitos a efectos de la
presente Directiva.”

No obstante, si bien la Directiva alude inicialmen-
te a los requerimientos en general, el caso es que se
centra especificamente en las autorizaciones (DS, ar-
ticulo 9), y no tanto en otras formas de intervencién
que puedan comportar restricciones, desde la pura y
simple prohibicion de la actividad o del servicio a las
restricciones parciales u otros mecanismos disuasorios.
El Proyecto de ley de libre acceso centra, asimismo, la
cuestioén en las autorizaciones (articulos 5y 7), aun-
que también incorpora algunas previsiones sobre otras
restricciones o limitaciones diferentes. Asi, el articulo
10 se refiere a las prohibiciones discriminatorias, y los
articulos 9 y 11 limitan otras restricciones diferentes a
la autorizacion previa.

Con todo, el objeto esencial de la Directiva y de la
normativa de transposicion son las autorizaciones.

La exposicion de motivos (EM 39) incorpora un con-
ceptoampliodeautorizaciénenelsentidodeincluirtodas
lastécnicas que comportanlanecesidad de unactoouna
toma de conocimiento especifica de la Administracion:
"El concepto de ‘régimen de autorizacion’ debe abar-
car, entre otros, los procedimientos administrativos
mediante los cuales se conceden autorizaciones, licen-
cias, homologaciones o concesiones, pero también la
obligacién, para poder ejercer una actividad, de estar
inscrito en un colegio profesional o en un registro, en
una lista oficial o en una base de datos, de estar
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concertado con un organismo o de obtener un carné
profesional. La concesién de una autorizacion puede
ser resultado no solo de una decisién formal, sino tam-
bién de una decision implicita derivada, por ejemplo,
del silencio administrativo de la autoridad competente
o del hecho de que el interesado deba esperar el acuse
de recibo de una declaracion para iniciar la actividad en
cuestion o para ejercerla legalmente.”

—Se trata por encima de todo de limitar los filtros
previos al establecimiento de actividades, no tanto
otras formas de control, de manera que solo se podran
mantener las autorizaciones que se corresponden con
supuestos en los que no seria eficaz el control a poste-
riori o se generarfa un peligro o un riesgo (DSEM 54).

Aparte de la depuracion de autorizaciones, la Di-
rectiva incluye también la evaluacién y depuracion de
otras restricciones, como comprobaciones, inspeccio-
nes e investigaciones desproporcionadas (DSEM 110).

Sin duda que el Proyecto de ley va mas alla que la
Directiva en la limitacion de autorizaciones, ya que esta
admite todas las que resulten justificadas, mientras que
el Proyecto de ley impone, ademas, su excepcionali-
dad. De esta forma se cuestiona la posibilidad de que
se mantenga un régimen generalizado de autorizacio-
nes, aungue las mismas pudieran encontrar justifica-
cion. Por otra parte, se establece, en todo caso, una
reserva de ley para las autorizaciones que sobrevivan
(articulo 5.1):

“Articulo 5. Regimenes de autorizacion.

“1. La normativa reguladora del acceso a una acti-
vidad de servicios o del ejercicio de la misma no podra
imponer a los prestadores un régimen de autorizacion,
salvo excepcionalmente y siempre que concurran las
siguientes condiciones, que habran de motivarse sufi-
cientemente en la ley que establezca dicho régimen.”

—La Directiva se aplica solo a los requerimientos que
afecten al acceso a una actividad o servicio (EMDS 9),
de forma que no afecta a las otras restricciones, aun-
gue sean instrumentalmente necesarias para ejercer la
actividad. Asi sucede, por ejemplo, con la autorizacién
de conducir u otras autorizaciones que deriven de las
normas relativas a ordenacion del territorio, urbanismo
u ordenacion rural.

Este planteamiento excluye inicialmente a las licen-
cias urbanisticas. Otra cosa es si las licencias urbanis-
ticas de uso pueden sobrevivir, dado que se refieren
especificamente al establecimiento de actividades.
En este caso, habria que justificar que su funcionali-
dad, ligada al cumplimiento del planeamiento y de la
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normativa urbanistica, no se puede garantizar por
otros medios menos restrictivos. De momento, hay
que remarcar que el Anteproyecto de ley émnibus
no hace ninguna referencia a la normativa urbanistica,
aungue esta es una materia que, inicialmente, entra
en la competencia de las comunidades autdbnomas, de
forma que el impacto de la Directiva en las licencias
urbanisticas no esta todavia definido.

Ahora bien, en materia de planeamiento urbanis-
tico, si que pueden quedar inicialmente afectadas las
restricciones que no estén formuladas en términos
generales, sino que regulen especificamente el esta-
blecimiento de determinados servicios, por ejemplo, la
imposicion de distancias o de una superficie minima
a algun tipo especifico de establecimiento. La limita-
cion del numero de establecimientos queda limitada
al supuesto de escasez de recursos naturales o fisicos,
o de limitacion de la capacidad técnica a utilizar en el
desarrollo de la actividad (PLLA, articulo 8.1). Es posible
defender el mantenimiento de limitaciones de estas ca-
racteristicas al planeamiento, ya que los limites de den-
sidad en determinadas actividades pueden tener una
justificacién urbanistica, para evitar clusters o ghettos
urbanos (prostitucion), o molestias por concentracion
(bares). Ahora bien, la presencia de una limitacion geo-
grafica del numero de actividades admisible en una
zona, y, al mismo tiempo, la sumisién a licencia de es-
tas actividades, producen una situacion dificil, ya que,
en esta situacion, las autorizaciones —las licencias urba-
nisticas de uso— deberian ser temporales y concedidas
en licitacion publica, segun imponen inexorablemente
el articulo 12 de la Directiva y el articulo 8 del Proyecto
de ley de libre acceso.

—No quedan afectados los tributos. Ahora bien, si
gue queda afectada la imposicién de tarifas fijas a pres-
tadores de servicios (DSEM 73; DS articulo 15.2.g/; PLLA
articulos 2.3y 11.g/). Eso significa que, inicialmente, no
quedan afectadas las tasas (DS articulo 2.3), aunque si
pueden quedar afectadas las tarifas, y también los pre-
cios publicos, si se aplica el concepto técnico de tributo.
En consecuencia, el cobro de tasas por instalacion o
mantenimiento de actividades no queda afectado, ni
tampoco la imposiciéon de un precio de prestacion del
servicio si este se configura como una tasa, no si se
configura de otra forma.

—La exigencia de un seguro al prestador del servicio
no entra en el concepto de restriccion a cuestionar en
el proceso de aplicacion de la Directiva (EMDS 98, DS
articulos 14.7 y 23). La Directiva incluye un tratamiento
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relativamente abierto para la imposicién de seguros a
los prestadores de servicios, pero el Proyecto de ley de
libre acceso introduce una reserva de ley en este senti-
do (articulo 21).

—Limitacién del numero de licencias. Como vya
se ha adelantado, en caso de limitacion de recursos
naturales o fisicos, o limitaciones de las capacidades
técnicas, se puede limitar el nimero de licencias. En
este caso, resulta obligado un proceso abierto de se-
leccién con el fin de garantizar en la medida en que
se pueda la libre competencia. También hay que limi-
tar la duraciéon de la autorizacion al plazo necesario
para amortizar la inversion y una remuneracion equi-
tativa del capital —aunque, en este punto, el Proyecto
de ley no es tan concreto—. Eso, sin perjuicio de que
también sean aplicables los restantes aspectos de la
Directiva (DSEM 62; DS, articulo 12; PLLA, articulo 8).
Hay que revisar, al mismo tiempo, las limitaciones de
establecimiento de caracter cuantitativo o territorial
(DS, articulo 15.2.a/; PLLA, articulo 11.a/); esto es, la
imposicion de un nimero maximo de establecimientos
0 una densidad determinada, aunque, como ya se ha
dicho, se puede argumentar una justificacion de estas
previsiones en el marco de la ordenacion urbanistica.
El Proyecto de ley va mas alla de la Directiva, al impedir
el establecimiento de limitaciones temporales no solo
con respecto a las autorizaciones (DS, articulo 11), sino
también con respecto a las meras comunicaciones y
declaraciones responsables (PLLA, articulo 7).

—Hay que hacer una consideracion especifica a
proposito de la declaracion de recepcion obligatoria
de los servicios locales por parte de los usuarios. Esta
posibilidad, que prevé el articulo 155 del Reglamen-
to de obras y servicios, no comporta una restricciéon
directa sobre los servicios prestados por particulares
que puedan competir con la Administracion, pero si
puede constituir una medida de efecto equivalente, al
imponer obligatoriamente al usuario una opciéon de-
terminada, de forma que se trata de una posibilidad
cuestionable en sectores en que la Administracion no
opera monopolisticamente.

—En linea con la eliminaciéon de restricciones y la li-
beralizacion, esta la imposicion del silencio positivo en
los procedimientos relativos al establecimiento y ejer-
cicio de servicios. Este es un planteamiento ya asumi-
do primeramente en el &mbito de las licencias locales,
tanto urbanisticas como de actividades. La cuestion es
en qué medida esta previsiéon permite mantener los ac-
tuales supuestos de silencio negativo, como en el caso
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de que la licencia presunta comporte la adquisicion
de facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico (articulo 43 L 30/92 y articulo 81 ROAS), o el
supuesto de la licencia contra legem (esto es, la que
otorgaria facultades o derechos contrarios al ordena-
miento juridico en general (articulo 32.4 L 3/98), o la
falta de informes determinantes (articulo 82.2 ROAS).

La Directiva de servicios solo admite restricciones al
silencio positivo por razones imperiosas de interés ge-
neral o para la protecciéon de intereses de terceros (DS
articulo 13.4).

Pues bien, el Proyecto de ley de libre acceso impone
el silencio positivo, aunque admite los supuestos de si-
lencio negativo establecidos hasta ahora, siempre que
se trate de excepciones previstas en una norma con
rango de ley, y, aparte, se justifiquen en razones impe-
riosas de interés general (articulo 6). En consecuencia,
habrd que revisar los supuestos actuales de silencio
negativo, particularmente los supuestos singulares que
establece la normativa sectorial. Se puede cuestionar,
en este sentido, la regla general de silencio negativo en
caso de procedimiento de impugnacion de actos y dis-
posiciones, y quizas también la excepcion relativa a los
supuestos en que el silencio positivo tenga que trans-
ferir al particular facultades relativas al servicio publico
o al dominio publico, ya que quizas es discutible que
haya razones imperiosas de interés general que justi-
figuen estos supuestos de silencio negativo. Sin duda
que el Proyecto de ley no afronta estas cuestiones
como harfa falta, sino que las despacha practicamente
con una mera reproduccion de la Directiva. En la mis-
ma linea, el Anteproyecto de ley dmnibus se limita a
reproducir los actuales supuestos generales de silencio
negativo, tal como ahora estan formulados, en la nor-
mativa general, y a dar por buenos los otros supuestos
puntuales si han sido establecidos por norma con ran-
go de ley (articulo 2.1 y disposicién transitoria 2.2 del
Anteproyecto de ley de modificacién).

2.4. Razones imperiosas de interés general

En los sectores o actividades incluidos en la Directiva
se podran mantener las restricciones —singularmente,
las autorizaciones— cuando exista una razén imperio-
sa de interés general que lo justifique, con la condi-
cion de que la restriccion superviviente no podra ser
discriminatoria y debera ser proporcionada, de forma
gue no pueda lograrse el mismo fin mediante una res-
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triccién menor como la mera comunicacion (DS EM 54,
56; TJICE Sala 2.7, sentencia de 2 de octubre de 2008,
Rec. num. C-360/2006).

La Directiva se remite inicialmente a las razones de
imperiosa necesidad que la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha ido estableciendo
hasta ahora. En este sentido, se acepta expresamente
un listado de razones concretas que, en lo que afecta
mas directamente a la actividad local, incluye las si-
guientes (DS, articulo 4.5 y PLLA, articulo 3.11):

Orden publico; seguridad publica y proteccion ci-
vil; salud publica; politica social; proteccién de consu-
midores y usuarios; prevencién de fraudes; bienestar
animal; prevencién de la competencia desleal; protec-
cion del medio ambiente y entorno urbano, incluida
la planificacién urbana y rural; seguridad vial; politica
cultural; garantia de un alto nivel de educacién; fo-
mento de la lengua; patrimonio nacional, histérico y
artistico.

Como se puede ver, el listado incluye las razones
de proteccion del entorno urbano, incluida la planifi-
caciéon urbana y rural, de forma que las licencias urba-
nisticas pueden quedar salvadas. También se admite
la razén basada en la proteccion del medio ambiente,
de forma que también las licencias y comunicaciones
medioambientales —las tradicionales licencias de activi-
dades— pueden quedar inicialmente fuera de la Directi-
va, aunque habra que atenerse a la adaptacién norma-
tiva que haga la Comunidad Auténoma, adaptacion
que, segln se ha anunciado, quiere ir mucho mas alla
en el movimiento liberalizador de lo que impone la Di-
rectiva en sentido estricto.

No se puede considerar que la anterior lista de mo-
tivos que pueden legitimar el mantenimiento de auto-
rizaciones y restricciones sea un listado cerrado. Esta es
una lista de razones extraida de la jurisprudencia euro-
pea, que es una jurisprudencia que se ha ido desarro-
llando casuisticamente hasta ahora, en un proceso que
no puede considerarse necesariamente como finaliza-
do. Se trata de una jurisprudencia en construccion, de
forma que no se puede excluir la posibilidad de que se
admitan nuevas razones de imperiosa necesidad. Cabe
decir en este sentido que, hasta ahora, las razones im-
periosas de interés general las ha ido identificando el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en unos
contextos diferentes, a proposito de la libertad de capi-
tales o la libre competencia, también en el ambito de
la libertad de establecimiento, aungue mas bien desde la
perspectiva de la discriminacion entre nacionales de
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estados diferentes y no desde la concreta perspectiva
de la Directiva que nos ocupa; de forma que no nece-
sariamente las razones imperiosas de interés general
deben ser las mismas desde un punto de vista que es
nuevo, ni estas razones han de operar con la misma
intensidad.

En este sentido, en proceso de evaluacién de las
actuales restricciones, se puede plantear si hay alguna
nueva razéon de interés general que justifique licencias
como las correspondientes a establecimientos de pu-
blica concurrencia, aunque probablemente no seria
dificil que alguna de las ya admitidas pueda dar co-
bertura. Quiza entre las eventuales nuevas razones a
ahadir se puede apuntar la garantia de la convivencia
ciudadana, que es un interés social que se manifiesta
con mucha intensidad en el ambito local.

Ahora bien, hay que recordar que no es suficiente
identificar una razén de interés general, sino que, en
primer lugar, la razén debe ser lo suficientemente in-
tensa —imperiosa necesidad-y, en segundo lugar, esta
razon debe imponer necesariamente la restriccion o el
control previo en cuestion, de forma que la misma fi-
nalidad no se pueda conseguir con una restricciéon me-
nor (TJCE Sala 2.2, S 2-10-2008, num. C-360/2006).
Asi pues, esta posibilidad de ampliacién queda en un
terreno fuertemente subjetivo.

3. Servicio publico y servicio de interés ge-
neral

3.1. El planteamiento de la Directiva de servi-
cios y del Proyecto de ley

La Directiva de Servicios excluye de su ambito de apli-
cacion a los monopolios prestadores de servicios (DS
articulo 1.3). Al mismo tiempo, excluye también a los
servicios de interés general en la medida en que no
quedan afectados por el articulo 57 TFUE (DSEM 17
y DS articulo 2.1.a/); es decir, porque en estos casos
no hay prestacion de servicios a cambio de remunera-
cion. Por la misma razoén, se considera que los servicios
econémicos de interés general quedan inicialmente in-
cluidos, ya que se realizan a cambio de contrapartida
econémica.

Respecto a los SIEG, la Directiva se limita a estable-
cer que su aplicacion no debe conllevar la liberalizaciéon
del SIEG ni la privatizacion de la entidad publica presta-
dora del servicio (DS articulo 1.1).
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Asf pues, la Directiva marca una linea divisoria entre
los servicios de interés general y los servicios de interés
econémico general, diferencia que se establece inicial-
mente en que haya o no contraprestaciéon. Sin embar-
go, en la practica, esta distincion SIG-Sieg no es muy
significativa, si resulta que la existencia de contrapres-
tacion econémica es habitual también en los supuestos
de servicios publicos tradicionales —tasas—.

Por otro lado, la Directiva (EM 34) relativiza el cobro
de contraprestaciones en algunos supuestos:

“La remuneracién no se da en las actividades que
realiza el Estado sin contrapartida econémica, o en nom-
bre del Estado en el marco de sus obligaciones en los
ambitos social, cultural, educativo y judicial, tales como
los cursos realizados en el marco del sistema educativo
nacional o la gestion de regimenes de seguridad social
gue no constituyen una actividad econdémica. El pago de
cuotas por parte de los destinatarios, por ejemplo, las
tasas académicas o de matricula pagados por los alum-
nos para hacer una contribucién a los gastos de fun-
cionamiento de un sistema no constituye por si mismo
remuneracion porque el servicio se sigue financiando
fundamentalmente con fondos publicos. Estas activida-
des no responden, pues, a la definicién de ‘servicio’ del
art. 50 del Tratado y, por tanto, no entran en el ambito
de aplicacién de la presente Directiva.”

Este planteamiento deja la duda de si la exclusion
estd en funcion del grado de financiacién del servicio
obtenido mediante tasas o tarifas, o podemos enten-
der que en los ambitos materiales mencionados hay
una exclusion de la Directiva en todo caso.

Sea como sea, como se ha dicho, en Espafa es po-
sible la financiacion de cualquier servicio publico con
cargo a los usuarios, bien por precio publico bien por
tasa, y cualquiera de las dos posibilidades admite la
repercusién del total precio del servicio en la tarifa.

3.2. La clasificacién segun el ordenamiento
espanol. Dificultades de encaje

Los conceptos de servicio de interés general y servicio
de interés econémico general son ajenos a nuestro or-
denamiento. Pero es que, pese a tener una gran tradi-
cion de servicio publico, nuestro ordenamiento tam-
poco acierta a definir de forma clara las modalidades
de intervencion de las administraciones publicas y las
fronteras de la actividad publica con la libertad de em-
presay la libre concurrencia.
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En efecto, la Constitucion espafiola no incluye una
referencia especifica al servicio publico. De su articu-
lado podemos extraer la idea de una actividad pres-
tacional tradicional especificamente prevista como tal
en relacion a algunos derechos individuales (Ensefianza
—articulo 27 CE-; Seguridad Social —articulos 41 y 50—,
y Sanidad —articulo 43 CE-). Junto con estos servicios
puntuales que la Constitucion impone en todo caso,
solo existe la referencia del articulo 128.2:

“2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econémica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio, y asimismo acordar la inter-
vencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general.”

Asi pues, de la Constitucion parece que se deriva
un modelo limitado a unos concretos servicios publicos
tradicionales, y las opciones que menciona el articulo
128.2, que son modalidades formuladas desde la pers-
pectiva de la libertad de empresa: la iniciativa publica 'y
la reserva de sectores esenciales.

El caso es que no existe unanimidad en la doctrina
en la interpretacion de este modelo, aunque ello no es
el objeto de este trabajo.

La Ley de bases del régimen local no considera que
las categorias constitucionales mencionadas configu-
ren un sistema cerrado, y admite la libertad de crea-
cion de servicios publicos, con la Unica condiciéon de
que respondan a las competencias que los municipios
tienen reconocidas (articulo 85y, en el mismo sentido,
articulo 246.1 de la LMRLC), sin perjuicio de que, ade-
maés, haga una reserva especifica de algunos sectores a
favor de las entidades locales (articulo 86.3).

De este planteamiento se deriva la admision de una
categoria de servicio publico de configuracion abierta
y que se encuentra mas alla de la iniciativa publica y de
la reserva de sectores esenciales. Una categoria ligada
a las competencias genéricamente atribuidas a los en-
tes locales.

Ahora bien, a la hora de articular materialmente las
fronteras entre estas categorias y su régimen juridico,
las contradicciones legales son constantes, en parte
por la utilizacién de conceptos equivocos, y, en ocasio-
nes, transversales, como el de actividad econémica.

La situacion se vuelve mas confusa si se tiene en
cuenta que el mercado no esta quieto, de forma que
se puede constatar una progresiva entrada del sector
privado en sectores histéricamente publificados, situa-
cion que genera la aparicion de mercados econémicos
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en ambitos materiales hasta ahora ocupados exclusi-
vamente por servicios publicos, como los servicios so-
ciales, las agencias de empleo o incluso la seguridad
privada.

La realidad es que las leyes sectoriales no ayudan
a definir cudl es la situacion en cada caso. Pocas leyes
definen de forma precisa cémo se configura el sec-
tor, como la Ley general de telecomunicaciones, que
define un servicio de interés general que se presta en
régimen de libre competencia, con eventuales misio-
nes de servicio publico encomendadas. En cambio, la
television es declarada servicio publico de titularidad
estatal, con una entidad de propiedad publica y unas
entidades privadas concesionarias, sin que exista reser-
va (Ley 17/2006 de la radio-tv de titularidad estatal y
Ley 10/88 de tv privada).

Es significativo en el &mbito local el caso de los ser-
vicios funerarios, que fueron liberalizados por el Real
decreto ley 7/1996, sacando los servicios mortuorios
del listado de sectores reservados del articulo 86 de la
LRBRL. A continuacion, la Ley catalana 2/1997 de ser-
vicios funerarios calificé los servicios funerarios como
servicios esenciales de interés general, que es un con-
cepto que no responde ni al sistema comunitario ni
al sistema constitucional, designando a los municipios
responsables de garantizar la prestacion del servicio a
toda la poblacion, y la posibilidad de mantener servi-
cios funerarios municipales.

3.3. Conclusiones

1. La Directiva utiliza los conceptos de servicio de in-
terés general y servicio econémico de interés general
para definir su &mbito de aplicacién. Ahora bien, poca
utilidad tienen estos conceptos a los efectos mencio-
nados en nuestra légica de servicios publicos.

De lo que se trata no es de determinar si un con-
creto ente instrumental que presta un servicio publico
—sea SIG o SIEG- queda incluido en la Directiva, sino
en qué medida el sector econémico en el que opera el
servicio queda excluido, de forma que se pueden man-
tener las restricciones a los particulares que operan o
guieren operar en este. Asi, por ejemplo, poco sentido
tiene excluir los servicios sociales prestados por el Es-
tado o por asociaciones de beneficencia reconocidas,
pues poca relevancia tiene si el Estado o las asociacio-
nes benéficas gozan del derecho de libertad de esta-
blecimiento y se pueden ahorrar alguna restriccion; lo
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que importa es saber si el sector econémico de los ser-
vicios sociales, en su conjunto, queda afectado por la
Directiva y si las entidades privadas —incluidas o no en
el sistema de servicios publicos— quedan inicialmente
afectadas por la liberalizacién.

2. El Derecho comunitario ha ignorado tradicio-
nalmente la idea de servicio publico, considerandola
como una peculiaridad de algunos estados miembros,
especificamente los situados en la tradicién francesa.
Este planteamiento ha variado especialmente a partir
del Tratado de Amsterdam, y el cambio se ha plasmado
en una clausula de respeto y neutralidad de la Unién
en cuanto a los servicios econémicos de interés general
definidos por los estados miembros (articulo 16 TFUE).
Esta evolucién ha quedado particularmente reiterada
en el Protocolo num. 26 del Tratado de Lisboa. Asi
pues, hoy por hoy, el papel de los servicios de interés
general queda reconocido en el Derecho original de la
Unién, como también ha quedado reconocida la sobe-
rania de los estados miembros en su definicién y con-
figuracion, excepcién hecha de los sectores que han
sido objeto de liberalizacién especifica, como correos
o telecomunicacion.

El caso es que el origen de la idea de servicio eco-
némico general esta en su utilizacion tangencial en el
Tratado —actual articulo 106 TFUE- para determinar las
empresas que podian quedar parcialmente excluidas
de las normas sobre la competencia. No se trata de un
concepto elaborado en el marco de una clasificacién
de los servicios publicos o las formas de intervencién
de las administraciones publicas, menos aun para de-
finir sectores econdémicos excluidos de los principios
comunitarios.

La Comunicacion de la Comision Europea de
2001/C/04, sobre los servicios de interés general en
Europa, situa la diferencia entre SIG y SIEG en que este
ultimo es un servicio de mercado, mientras que el pri-
mero es un servicio de no mercado. Una referencia no
exenta de ambigledad, ya que el mercado se puede
generar incluso en sectores tradicionalmente monopo-
lizados por los poderes publicos, como la seguridad, el
correo o la ocupacion laboral, o en sectores con pre-
sencia de servicios publicos histéricos, como la ense-
fianza o los servicios sociales.

La jurisprudencia comunitaria admite que el con-
cepto de SIEG es un concepto juridico no consolidado,
aunque parece gue lo identifica como una misién con-
creta de interés general que se proyecta sobre los ope-
radores de un mercado econémico, lo que requiere, en
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primer lugar , la necesidad de definir de forma precisa
la misién en cuestion, y, en sequndo lugar, un acto for-
mal de adjudicacién de esta misién a uno, o varios, o a
todos los operadores que actlan en el mercado afec-
tado (TPICE Sala 3.2, sentencias de 12-2-2008 —num.
T/289/2003-, y de 1-7-2008 —num. T/266/2002-). En
el mismo sentido se pronuncia la Comunicacion de la
Comisién Europea antes citada (punto 22). Este plan-
teamiento coloca a las administraciones publicas en la
tesitura de definir correctamente los respectivos servi-
cios economicos de interés general.

Por lo tanto, lo relevante es el impacto que esta mi-
sién SIEG tiene sobre un mercado econdmico (TPICE Sala
5.2, S 26-6-2008, num. T-442/2003), y es en este contex-
to en el que el articulo 106 TFUE determina el régimen de
exclusion de las empresas encargadas del SIEG.

Por tanto, en la légica europea las referencias de la
Directiva a los servicios de interés econémico general
no pueden ser tomadas como exclusiones de sectores
materiales de actividad en la aplicacion de la Directiva,
sino en todo caso como una razén que permite justifi-
car determinadas restricciones o autorizaciones si estas
resultan indispensables para garantizar la eficacia de la
mision SIEG.

3. Por contra, el servicio de interés general es un
concepto que se identifica con funciones de autoridad o
servicios de solidaridad, que son sectores excluidos de la
aplicacion de las reglas del Tratado, v, especificamente,
de la libre competencia (autoridad: STJCE Lagauche de
27/10/93; solidaridad: STJCE Poucet y Pistre de 17/2/93),
y, por tanto, también del ambito de la Directiva. La Co-
municaciéon de la Comision Europea antes mencionada
incluye en este concepto servicios como la educacion
nacional, o los regimenes basicos obligatorios de la
Seguridad Social, servicios sobre los que el Estado “no
pretende dedicarse a una actividad lucrativa sino que
cumple su deber para con su propia poblacién en los
campos social, cultural y educativo” (en este sentido,
la STICE “Humbel” de 27 de septiembre de 1988).
Asi pues, aparte del concepto relativamente claro de
ejercicio de autoridad, se utiliza un segundo concepto
menos claro que es la finalidad solidaria del servicio, o su
funcién social, y en todo caso su espiritu no lucrativo.

Sea como sea, otra cosa es si, una vez identificado
un servicio de interés general, se produce una exclusion
de la Directiva limitada a la organizaciéon prestacional
del servicio, o esta exclusion se proyecta sobre el sector
material de actividad afectado. Por ejemplo, si una vez
identificada la ensefianza como un servicio de interés
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general, la exclusién de la Directiva afecta solo a las
entidades publicas que asumen el servicio, o también
a las entidades privadas que operan en el sector de la
ensefianza. No hay una respuesta indiscutible a esta
cuestion. Lo que seria razonable en todo caso es que
en los sectores en los que se ha excluido el mercado
—en la légica constitucional, los sectores reservados—
no hay razén para que se aplique la Directiva aunque
se permita la iniciativa privada, ya que se trata de sec-
tores excluidos de la libre competencia y de la libertad
de establecimiento.

4. Sea como sea, hay que poner de relieve que al-
gunas previsiones de la Directiva tienen efectos signifi-
cativos sobre los servicios publicos, como la imposicién
de un régimen especial en el caso de que el nimero de
prestadores del servicio esté limitado (adjudicacion por
licitacion, limitacion del plazo de la autorizacion,...),
o en los supuestos de imposicién de tarifas obligato-
rias minimas o maximas (DS articulo 15.2/y .4/; PLLA
articulo 11.g/).

Por otra parte, el articulo 16 DS excepciona a la vez
la libertad de prestacién de los servicios establecidos
en otro Estado miembro, en el caso de los servicios
econoémicos de interés general, de forma que en estos
ambitos pueden mantener las restricciones, como la
exigencia de un establecimiento en el lugar de pres-
tacion.

4. Afectacion de la Directiva a la gestion del
dominio publico

La Directiva de servicios afecta a los municipios en va-
rios terrenos, singularmente en el ambito del control
de actividades y establecimientos. Este ambito munici-
pal ha sido tradicional, desde las antiguas licencias de
actividades molestas, nocivas, insalubres y peligrosas,
a las actuales licencias ambientales, incluyendo las li-
cencias derivadas de la legislacion de espectaculos o
auténomamente instauradas, como las relativas a los
establecimientos de publica concurrencia. Este es el
primer &mbito municipal afectado por la Directiva de
servicios. Aparte del control de actividades, el dominio
publico es otro dmbito en el que existe una gran canti-
dad de restricciones y licencias municipales. En efecto,
tradicionalmente, el aprovechamiento privativo y el uso
comun especial del dominio publico por particulares ha
quedado sometido a concesion o autorizacién, como
sucede también en el caso de las concesiones o auto-
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rizaciones mixtas de dominio publico y servicio publico
—por ejemplo, las paradas de mercado-. La cuestion
estad en determinar en qué medida la Directiva de servi-
cios afecta también a este ambito.

En efecto, la Directiva impone una liberalizacion
respecto a los servicios que promueven los ciudada-
nos. Algunos de estos servicios son realizados a partir
del dominio publico, de forma que, en ocasiones, el
control derivado de la proteccién del dominio publi-
co se confunde con el control o las restricciones sobre
la actividad del particular que opera, como en el caso
de la prostitucion, la propaganda en la via publica, la
publicidad desde propiedades particulares, o la distri-
bucién de periédicos.

No hay duda de que la aplicacion en bloque de la
Directiva de servicios al régimen juridico de gestion del
dominio publico tendria una repercusion devastadora.
En efecto, la eventual desaparicion de las autorizacio-
nes conllevaria muy probablemente el descontrol sobre
la utilizacién que los particulares dan a los bienes de
uso publico o en los comunales; pero es que, en el
mejor de los casos, y manteniendo el actual régimen
de autorizaciéon previa, la Directiva tendria una gran
repercusion en aspectos como la eliminacion de los li-
mites de duracion de la autorizacién o la imposiciéon de
la renovacién automatica de la misma, excepto en los
casos en que el nimero posible de autorizaciones sea
limitado, supuesto en que regirfa el principio inverso: la
imposicion del plazo mas corto posible, sin renovacion
automatica (DS, articulos 11y 12).

Asi pues, hay que ver hasta qué punto la Directi-
va de servicios se proyecta sobre el dominio publico y
afecta a su régimen juridico.

En términos generales, las autorizaciones y las res-
tricciones establecidas en relacion al dominio publico
responden a dos motivos principales: Uno es la protec-
ciéon misma del dominio publico, y el otro la garantia
de utilizacion del dominio publico conforme a su des-
tino, asi como la organizacién y la compatibilizacion
de los usos.

El caso es que ni la proteccién del dominio publico
ni la ordenacion de los usos son finalidades que hayan
guedado incluidas hoy por hoy como razones impe-
riosas de interés general en el listado de la Directiva
(articulo 4.8) y del Proyecto de ley de libre acceso (ar-
ticulo 3.11).

Quiza la proteccion del dominio publico se podria
encajar, al menos parcialmente, en la razén imperiosa
consistente en la “proteccion de los destinatarios de
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los servicios”, al menos las restricciones que tienen el
objetivo de garantizar la compatibilizacién de usos; o
quizas se podrian invocar las razones consistentes en la
“proteccion del entorno urbano” u “objetivo de politica
social”. Sea como sea, ya se ha mencionado que la rela-
cion de razones imperiosas que aparece en la Directiva,
y que se reproduce en el Proyecto de ley de transposi-
cion, no puede ser considerada como una lista cerrada,
y, si el dominio publico finalmente queda afectado por
la Directiva, habra que considerar seriamente la protec-
cion de este y la armonizaciéon de usos con razones adi-
cionales de justificacién de restricciones.

Pero es que no se trata tanto de ver en qué medida
hay, en la l6gica de la Directiva, elementos que permi-
tan excepcionar los aspectos més conflictivos para la
proteccion y la gestion del dominio publico. Lo que se
trata de ver es si la Directiva se llega a aplicar en este
campo.

El apartado 9 de la exposicion de motivos de la
Directiva de servicios limita claramente su ambito de
aplicacién “a los requisitos que afecten al acceso a una
actividad de servicios 0 a su ejercicio”, no a los otros
requerimientos o restricciones que el ordenamiento
juridico pueda establecer respecto a actividades que
pueden ser instrumentales o necesarias para el esta-
blecimiento o la prestacion de servicios, pero que se
imponen con caracter general y no especificamente
para el ejercicio de una profesion o el establecimiento
y la prestacion de una actividad economica.

Esta es la razéon que habria que considerar en el
caso del dominico publico, al menos en la mayor parte
de las restricciones ligadas a su proteccion y organiza-
cion. Otra cosa es que, en la actual regulaciéon del do-
minio publico, y de forma mezclada con la regulacién
de la convivencia, pueda haber algunas restricciones
especificamente establecidas respecto a la prestaciéon
de determinadas profesiones o actividades econémicas
desarrolladas en la via publica o en el dominio publi-
co, como la venta ambulante, o quizas la prostitucion.
En estos casos, solo si la restriccidon no esta formulada
en términos generales, sino especificamente configu-
rada respecto a una concreta profesién o servicio, la
exclusion de la Directiva puede ser mas discutible. En
estos supuestos, tal vez la Directiva entraria en accion,
y habria que buscar razones imperiosas de interés ge-
neral para dar cobertura a las restricciones en cuestion.
Ahora bien, el caso es que la transposicion que se plan-
tea el Estado se extiende, en algunos casos, al dominio
publico. El Anteproyecto de ley de modificacion afec-
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ta al régimen juridico de gestion del dominio publico
en materia de costas, vias pecuarias, aguas, montes y
parques nacionales. Estas referencias incluyen la trans-
formacion de algunas autorizaciones en declaraciones
responsables o meras comunicaciones, asi como la ga-
rantia de procedimientos de concurrencia competitiva
en la adjudicacion de las autorizaciones. Es cierto que
las anteriores previsiones no suponen una afectacion
en bloque del régimen juridico del dominio publico.
Las modificaciones afectan solo a algunos aspectos re-
lativamente menores, de forma que hay que entender
que el Estado no ha considerado que la Directiva se
proyecte en términos generales sobre el dominio pu-
blico, aunque aproveche la ocasién para hacer llegar
el aliento liberalizador también a algunos aspectos en
este ambito.

Otra cuestion a considerar, en el caso de que la Di-
rectiva de servicios se tuviera que aplicar al dominio
publico, seria la relativa a las tarifas. En efecto, la Direc-
tiva supone la revision de las tarifas obligatorias mini-
mas 0 maximas impuestas a los servicios (DSEM 73; DS
articulo 15.2.9/; PLLA 11.g/), prevision que puede afec-
tar a las tarifas o a la restricciéon de precios impuestas
eventualmente respecto a los servicios prestados por
titulares de autorizaciones o concesiones de dominio
publico, o especialmente concesiones mixtas, como un
aparcamiento o un establecimiento. Ya se ha mencio-
nado, sin embargo, que, si las tarifas adoptan la for-
ma de tributos, inicialmente no quedan afectadas por
la Directiva, ya que los tributos quedan expresamente
excluidos y la tasa es la forma que la jurisprudencia
constitucional ha impuesto en los casos de aprovecha-
miento privado del dominio publico.

5. La adaptacion del marco juridico general

La Directiva de servicios impone la liberalizacion del
régimen de implantacion y prestacion de actividades
econémicas, la eliminacién o la suavizacion de las res-
tricciones existentes y el desarme correlativo de las ad-
ministraciones publicas respecto a los instrumentos de
control previo. Asi, en el mejor de los casos, se pasa
de las autorizaciones a las comunicaciones y declara-
ciones responsables. Ahora bien, este traspaso no se
puede resolver con una simple sustitucion de técnicas
de intervencion. Hay que abordar la cuestion desde
una perspectiva general, ya que si el sistema descan-
saba en la utilizacion recurrente de la autorizaciéon y
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otras restricciones, su eliminacion o sustitucion puede
desequilibrar el sistema en su conjunto.

Asi pues, la transposicion no se puede limitar a una
operacion puntual de identificacion y eliminacién o re-
duccion de restricciones. Hay, asimismo, que redefinir
otros aspectos del régimen juridico general que inciden
en el tridngulo de relaciones entre administraciones
publicas, prestadores de servicios y ciudadanos o usua-
rios. Especificamente, hay que abordar los siguientes
aspectos:

—Hay que precisar de forma exacta los extremos
que el prestador del servicio deberd informar o debe
garantizar en las nuevas comunicaciones y declaracio-
nes responsables. En efecto, en el sistema actual de
autorizaciones es relativamente frecuente que la infor-
macién a aportar y los extremos a garantizar por parte
del solicitante no son una cuestion definida y cerrada
previamente, sino que admite una cierta improvisa-
cion por la via del requerimiento de enmienda. Con
la comunicacion y la declaracion responsable se hace
necesario precisar de forma exacta la documentacion
y los requerimientos a acompafar por el promotor de
la actividad, ya que desde el momento en que el par-
ticular no queda a la espera de una autorizacion, hay
menos margen para imponer requisitos o condiciones
improvisadas.

—La intervencién de la Administraciéon queda rele-
gada a la fase posterior de comprobacién e inspeccion,
una vez ya iniciada la actividad. En consecuencia, hay
que valorar si los recursos materiales y juridicos de que
se dispone son los necesarios para esta nueva fun-
cion. De entrada, se puede apuntar el hecho de que
la actividad de inspeccién posterior —comprobacion,
inspeccion y sancién— es mas costosa y requiere mas
recursos que una actividad previa de autorizacion,
donde la energia la pone esencialmente el solicitan-
te, y la Administracion asume una posicion esencial-
mente pasiva. En la autorizacién es el particular quien
lleva las cosas a la Administracion, mientras que en el
control posterior es la Administracion quien debe ir a
buscar la situacion y quien tiene la responsabilidad de
construir una eventual actuacion represiva, con la co-
rrespondiente carga de fundamentacion y de prueba.
Por consiguiente, en el contexto de la transposicién de
la Directiva de servicios es necesario revisar la legisla-
cion para reforzar, en su caso, la regulacion de la acti-
vidad de inspeccién a la vista de la nueva situacion, asf
como otros aspectos de autoridad, como mandamien-
tos, ordenes de clausura, y las otras potestades juridi-
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cas vinculadas a la posicion represiva que corresponde
a las administraciones en el nuevo modelo.

El Anteproyecto de ley de modificacién aborda solo
parcialmente esta necesaria revision del ordenamien-
to general. En efecto, este Anteproyecto incorpora un
nuevo articulo a la Ley 30/92, a efectos de regular la
comunicacion previay la declaracién responsable, abor-
dando la extincion de sus efectos en caso de que sean
falsas o incorrectas. Este es, sin embargo, un ejemplo
aislado de lo que deberfa ser una revision sistematica
de adaptacion del régimen juridico general a la nueva
situacion resultante de la Directiva.

—También hay que abordar cual es la posiciéon de la
Administracion desde la perspectiva de la responsabi-
lidad derivada de los dafios causados por las activida-
des liberalizadas. No hay duda de que la intervencién
previa conllevaba una responsabilidad por parte de la
Administracién autorizadora, en la medida en que se
interponia, y lo hacia con una justificacion, que era la
de garantizar la correccion de la nueva actividad.

Por tanto, parece claro que el desarme administra-
tivo debe ir acompanado de un traslado de la respon-
sabilidad a los titulares de las actividades, y especifi-
camente a los técnicos que acreditan el cumplimiento
de los requerimientos legales —certificaciones, visados,
etc.— En este sentido, es aconsejable que la alternativa
a las autorizaciones sea la declaracion responsable, de
forma que quede clara la posicion de garantia del titu-
lar y de los profesionales que intervienen en el disefio y
la puesta en marcha de la nueva actividad.

En este contexto, el visado de los colegios profesio-
nales puede asumir una funcion de garantia que con-
viene tener en cuenta. El caso es que el Anteproyecto
de ley de modificacion relativiza su exigibilidad. Habria
que afnadir, en este sentido, la potestad de la Admi-
nistracién para imponer el visado en las declaraciones
responsables, sin necesidad de previsién en una norma
con rango formal de ley.

También puede ser aconsejable la imposicion ge-
neralizada de seguros privados, situaciéon inicialmente
compatible con la Directiva de servicios (EM 98, articu-
lo 14.7), pero que, como se ha dicho, el Proyecto de
ley de libre acceso restringe mucho, al establecer una
reserva de ley (articulo 21).

En definitiva, esta claro que la libertad conlleva res-
ponsabilidad. Sera necesario que la legislacion sea con-
secuente con el proceso de liberalizacion, responsabili-
zando de forma clara a los particulares, y redefiniendo
a la baja el campo de responsabilidad administrativa.
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Cabe decir en este punto que si bien la responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas ha
sido llevada en este pais hasta su extremo, se puede
constatar una cierta inflexiéon en una dimension que
es la que corresponderia esencialmente a la Adminis-
tracién en el nuevo modelo, que es la del control a
posteriori y la responsabilidad derivada exclusivamente
de una eventual falta de vigilancia de las actividades
privadas. En este sentido, destaca la reciente senten-
cia del Tribunal Supremo referida al caso Gescartera,
que relativiza la responsabilidad administrativa en los
supuestos de culpa in vigilando, estableciendo que
la mera titularidad de una potestad de inspeccién no
comporta, sin mas, la responsabilidad sobre los dafios
ocurridos en el &mbito en cuestion, e introduciendo un
juicio de razonabilidad a estos efectos (Sala contencio-
so-administrativa, seccion 6, sentencia de 27 de enero
de 2009, recurso num. 5921/2004).

6. Conclusiones generales

—La Directiva de servicios supera los conceptos de li-
bertad de establecimiento y de prestacion del Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea, imponiendo
no solo la igualdad entre nacionales de los estados
miembros, sino ademas un retroceso en la interven-
cion de las administraciones publicas respecto al es-
tablecimiento de actividades econémicas privadas. Al
mismo tiempo, tanto el Estado como la Generalidad
de Catalufia anuncian una aplicacion maximalista de la
Directiva en esta misma direccién liberalizadora.

—La Directiva utiliza conceptos ambiguos y clausu-
las abiertas, situaciéon que debera conllevar un largo
periodo de concrecién a partir de la interpretacion del
TICE. Por ejemplo, el mismo concepto de restriccion o
el principio de proporcionalidad respecto a las restric-
ciones que se mantienen.

—El Proyecto de ley aprobado por el Gobierno no
asume la funciéon de transposicion con el alcance que
corresponderia, ya que se limita practicamente a re-
producir la Directiva, sin afrontar la funcién de co-
nexion de ordenamientos que corresponde. En este
sentido, no aclara la situacién que resulta, como los
supuestos generales de silencio negativo que pervi-
ven, ni aclara la situacién de algunas restricciones que
no consisten en autorizaciones 0 comunicaciones pre-
vias, ni afade o desarrolla las razones imperiosas de
interés general.
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—El Proyecto de ley no introduce las previsiones nor-
mativas que deben acompafar necesariamente algo
tan trascendente como un cambio de paradigma en
la regulacion del ejercicio de actividades por parte de
los ciudadanos, como el fortalecimiento de las potes-
tades administrativas de inspeccién y de mandato, o la
puntualizacion del régimen de responsabilidad deriva-
do del ejercicio de las actividades privadas objeto de
liberalizacion.

—Un campo singularmente falto de aclaracion es el
relativo a la aplicacion de los conceptos de servicio de
interés general y servicio de interés econémico gene-
ral en el ambito de los servicios publicos y la actividad
prestacional de las administraciones.

—La aplicacién de la Directiva no debe afectar nece-
sariamente a las licencias y a las restricciones existentes
en materia de dominio publico. En todo caso, habria
gue tomar en consideracién razones imperiosas de in-
terés general especificas.

—La introduccién de aspectos reservados a la Ley por
parte del Proyecto de ley de libre acceso (imposicién de
seguro a los prestadores de servicios,...) limita significa-
tivamente la autonomia municipal para establecer una
regulacion alternativa a la actual, dando por sentado
gue la liberalizacion ya supone, por si misma, un retro-
ceso en la capacidad de intervencion municipal.

Anexo. Jurisprudencia
La libertad de establecimiento

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Euro-
pea, sentencia de 15 de enero de 2002, asunto num.
C-439/99.

“22.— Los articulos 52 y 59 del Tratado exigen,
respectivamente, la supresién de las restricciones a la
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de
servicios. Deben considerarse como tales restricciones
todas las medidas que prohiban, obstaculicen o ha-
gan menos interesante el ejercicio de dichas libertades
(véanse, en este sentido, respecto a la libertad de es-
tablecimiento, la sentencia de 30 de marzo de 1993,
Konstandinidis, C-168/91, Rec. p. I-1191, apartado 15,
y, en cuanto a la libreprestacion de servicios, la senten-
cia de 20 de febrero de 2001, Analir y otros, C-205/99,
Rec. p. I-1271, apartado 21).

“23.— No obstante, conforme a reiterada jurispru-
dencia, cuando tales medidas se aplican a cualquier

‘ ‘ 137-155 PARICIO 21 CAST.indd 151

CUESTIONES JURIDICAS SOBRE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

persona o empresa que ejerza una actividad en el ter-
ritorio del Estado miembro de acogida, pueden estar
justificadas si responden a razones imperiosas de in-
terés general, siempre que sean adecuadas para ga-
rantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no
vayan mas alla de lo necesario para alcanzarlo (véanse,
en este sentido, las sentencias antes citadas Gebhard,
apartado 37, y Analir, apartado 25).

“26. A este respecto, procede recordar, en primer
lugar, que, con arreglo a reiterada jurisprudencia, una
normativa nacional que supedita el ejercicio de deter-
minadas prestaciones de servicios en el territorio na-
cional, por parte de una empresa domiciliada en otro
Estado miembro, a la concesidon de una autorizacion
administrativa constituye una restriccion a la libre pres-
tacion de servicios a efectos del articulo 59 del Trata-
do (véase, en particular, la sentencia de 9 de marzo
de 2000, Comisién/Bélgica, C-355/98, Rec. p. I-1221,
apartado 35).

“27. Aungue la exigencia de un reconocimiento
oficial o de una autorizacion previa para el ejercicio de
la actividad de organizador de ferias pudiera eventual-
mente estar justificada por el interés general de garan-
tizar la necesaria calidad del servicio que se ofrece y la
seguridad de la feria, tal exigencia no esta justificada
cuando dicho interés esta protegido por las normas a
las que el prestador esta sujeto en el Estado miembro
en el que esta establecido.

“28. Pues bien, las disposiciones nacionales y re-
gionales de que se trata no tienen en cuenta las nor-
mas aplicables al prestador del servicio en su Estado de
establecimiento. Por lo demas, el Gobierno italiano ni
siquiera ha alegado que dichas disposiciones debieron
interpretarse en ese sentido.”

Razones imperiosas de interés general

TJCE Sala 2.3, S 2-10-2008, num. C-360/2006

“Una restriccion de la libertad de establecimiento
solo puede justificarse si persigue un objetivo legitimo
compatible con el Tratado y est4 justificada por razones
imperiosas de interés general. Pero, ademas, en tal su-
puesto serfa preciso que fuera adecuada para garantizar
la realizacion del objetivo que persigue y que no fuera
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo
(véase, en especial, la sentencia de 21 de noviembre de
2002, X e'Y, C-436/00, Rec. p. I-10829, apartado 49).”
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TJCE Sala 5.2, S 21-11-2002, num. C-436/2000

“La reduccion de ingresos fiscales que podria resultar
de la concesion de la citada ventaja a las transmisio-
nes de acciones de tipo A y de tipo B no figura entre las
razones mencionadas en el articulo 46 CE y no puede
considerarse como una razén imperiosa de interés gene-
ral que pueda ser invocada para justificar una desigual-
dad de trato en principio incompatible con el articulo 43
CE (véanse, en especial, las sentencias, antes citadas, ICl,
apartado 28; Metallgesellschaft y otros, apartado 59, y
Saint-Gobain ZN, apartado 51). En efecto, este objetivo
es de caracter meramente econémico y, en consecuencia
y segun jurisprudencia reiterada, no puede constituir una
razén imperiosa de interés general (véase, en particular,
la sentencia de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98,
Rec. p. I-4071, apartado 48).

“51. En cambio, se desprende de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que la necesidad de preservar la
coherencia de un régimen tributario (véanse las senten-
cias de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90, Rec.
p. 1-249, y Comisién/Bélgica, C-300/90, Rec. p. I-305), la
lucha contra la evasion fiscal (véanse las sentencias, an-
tes citadas, ICl, apartado 26, y Metallgesellschaft y otros,
apartado 57) y la eficacia de los controles fiscales (véanse,
en especial, las sentencias Futura Participations y Singer,
antes citada, apartado 31, y de 8 de julio de 1999, Baxter
y otros, C-254/97, Rec. p. I-4809, apartado 18) constitu-
yen razones imperiosas de interés general que pueden
justificar normativas que puedan restringir las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado.”

TJCE Sala 4.2, S 17-7-2008, num. C-389/2005

“Estas medidas restrictivas sélo pueden justificarse por
tales razones cuando resulten necesarias para proteger
los intereses que pretenden garantizar y en la medida en
gue estos objetivos no puedan alcanzarse mediante reglas
menos restrictivas (sentencia de 14 de diciembre de 2006,
Comision/Austria, C-257/05, no publicada en la Recopila-
cion, apartado 23y jurisprudencia que alli se cita).

“No cabe invocar una razén imperiosa de interés ge-
neral si existe una armonizacién comunitaria que estable-
ce las medidas necesarias para garantizar la proteccion
de ese mismo interés (véase en este sentido la sentencia
Comisién/Austria, antes citada, apartado 23).”

TJCE Pleno, S 20-5-2008, num. C-194/2006
“La reduccién de ingresos fiscales no puede con-

siderarse una razon imperiosa de interés general que
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pueda invocarse para justificar una medida contraria,
en principio, a una libertad fundamental (véase, en
particular, la sentencia Manninen, apartado 49, y la ju-
risprudencia alli citada).”

TJCE Sala 3.3, S 13-3-2008, num. C-248/2006

“...la necesidad de incentivar la investigacion y el
desarrollo en Espafa, es preciso sefalar que, si bien
es cierto que la promocién de estas actividades cons-
tituye una razéon imperiosa de interés general, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que el incentivo fiscal
vinculado a la realizacion de la inversion en el Estado
miembro que concede el beneficio fiscal se opone
frontalmente al objetivo de la politica comunitaria en
el &mbito de la investigacion y del desarrollo tecno-
l6gico.”

TJCE Sala 3.2, S 18-12-2007, num. C-281/2006

“En el apartado 23 de la sentencia Laboratoires
Fournier, antes citada, el Tribunal de Justicia declaré
efectivamente que no podia excluirse que la promoci-
6n de la investigacion y del desarrollo constituya una
razén imperiosa de interés general.

“La restriccion a la libre prestacién de servicios
consistente en que una normativa nacional reserve
la aplicacion de una exencién del impuesto sobre la
renta a las remuneraciones pagadas, como contra-
partida de una actividad docente ejercida con carac-
ter accesorio, por universidades, personas juridicas
de Derecho publico, establecidas en el territorio na-
cional, y la deniegue cuando esas remuneraciones
sean pagadas por una universidad establecida en
otro Estado miembro no est4 justificada por razones
imperiosas de interés general.”

TJCE Pleno, S 18-12-2007, num. C-341/2005

“El derecho a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo con la finalidad de proteger a los trabajadores del
Estado de acogida frente a una eventual practica de
dumping social puede constituir una razén imperiosa
de interés general.”

Servicio de interés general
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sen-

tencia “Humbel”, de 27 de septiembre de 1988, Rec.
nam. 263/1986
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El servicio de educaciéon es un servicio de interés
general, ya que el Estado no pretende dedicarse a una
actividad lucrativa, sino que cumple su deber con su
propia poblacién en los campos social, cultural y edu-
cativo.

“...il convient de rappeler que, selon ['article 60,
alinéa 1, du traite CEE, ne sont comprises dans le cha-
pitre concernant les services que ‘les prestations four-
nies normalement contre rémunération’.

“Méme si la notion de rémunération n’est pas
définie expressément par les articles 59 et suivants
du traite CEE, sa portée juridique peut étre déduite
des dispositions de I'article 60, alinéa 2, dudit traite,
selon lequel les services comprennent notamment
des activités de caractére industriel et commercial
ainsi que des activités artisanales et des professions
libérales.

“La caractéristique essentielle de la rémunération
réside, des lors, dans le fait que celle-ci constitue la
contrepartie économique de la prestation en cause,
contrepartie qui est normalement définie entre le pres-
tataire et le destinataire du service.

“Or, une telle caractéristique fait défaut dans
le cas de cours dispenses dans le cadre du systeme
d’éducation nationale. D’une part, en établissant et
en maintenant un tel systéme, I'état n’entend pas
s’engager dans des activités rémunérées, mais ac-
complit sa mission dans les domaines social, cultu-
rel et éducatif envers sa population. D’autre part,
le systéme en cause est, en régle générale, finance
par le budget public et non par les éléves ou leurs
parents.

“La nature de cette activité n’est pas affectée par le
fait que, parfois, les éléves ou leurs parents sont obli-
ges de payer des redevances ou des frais de scolarité
en vue de contribuer dans une certaine mesure aux
frais de fonctionnement du systeme. A plus forte rai-
son, la simple circonstance que le paiement d’un mi-
nerval soit impose aux seuls éleves étrangers ne saurait
avoir un tel effet.

“Ily a, des lors, lieu de répondre a la premiere bran-
che de la deuxieme question que I” article 59 du traite
CEE doit étre interpréte en ce sens que des cours dis-
penses a un institut technique relevant de I enseigne-
ment secondaire dans le cadre du systeme d’éducation
nationale ne peuvent pas étre qualifies de services, au
sens de cette disposition.”
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Servicio de interés econémico general

Concepto de SIEG
TPICE Sala 3.3, S 12-2-2008, nim. T-289/2003

“En Derecho comunitario y a los efectos de la apli-
cacion de las normas sobre competencia del Tratado
CE, no existe ni una definicion legal clara y precisa del
concepto de mision SIEG, ni un concepto juridico con-
solidado que fije, de manera definitiva, los requisitos
que deben cumplirse para que un Estado pueda vali-
damente invocar la existencia y la proteccién de una
mision SIEG, ya sea en el sentido del primer requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apar-
tado 89 supra, ya sea en el sentido del articulo 86 CE,
apartado 2.

“167. Esta prerrogativa de los Estados miembros
con respecto a la definicion de los SIEG se ve confir-
mada por la inexistencia tanto de una competencia
especialmente atribuida a la Comunidad como de una
definicion precisa y completa del concepto de SIEG en
Derecho comunitario. En efecto, la determinacién de
la naturaleza y del alcance de una misién SIEG en dm-
bitos de accién concretos, que o bien no son compe-
tencia de la Comunidad, en el sentido del articulo 5, o
bien tienen como base una competencia comunitaria
tan solo limitada o compartida, en el sentido del par-
rafo segundo de este articulo, continta, en principio,
correspondiendo a los Estados miembros.

“Aunque los Estados miembros disponen de una
amplia potestad discrecional en cuanto respecta a la
determinacion de aquello que consideran como SIEG,
esto no les dispensa, cuando invocan la existencia y
la necesidad de la proteccién de una misién SIEG, de
velar por que esta Ultima satisfaga determinados crite-
rios minimos comunes a toda misiéon SIEG en el sentido
del Tratado CE, tal como han sido precisados por la
jurisprudencia, y de demostrar que dichos criterios se
satisfacen en el caso en cuestion. En particular, se trata
de la existencia de un acto del poder publico que en-
comiende a los operadores afectados una misién SIEG,
asi como del caracter universal y obligatorio de esta
misién. Por el contrario, el hecho de que un Estado
miembro no proporcione pruebas de que estos crite-
rios se satisfacen o los incumpla puede constituir un
error manifiesto de apreciacién que la Comision esta
obligada a sancionar, so pena de incurrir también ella
en un error manifiesto. Ademas, de la jurisprudencia
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relativa al articulo 86 CE, apartado 2, se desprende
que los Estados miembros deben indicar las razones
por las cuales estiman que el servicio en cuestién me-
rece, como consecuencia de su caracter especifico, ser
calificado como SIEG y distinguirse de otras actividades
econémicas.”

TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, num. T-442/2003

“Tal como declara la jurisprudencia (véase, en este
sentido, la sentencia FFSA y otros/Comision, citada
en el apartado 144 supra, apartado 99) y expone la
Comision en el punto 22 de su Comunicacion COM
(2000) 580 final, de 20 de septiembre de 2000, sobre
los servicios de interés general en Europa, los Estados
miembros disponen de un amplio margen de apreci-
acion a la hora de definir lo que consideran SIEG. En
consecuencia, la definicién de estos servicios por parte
de un Estado miembro sélo puede ser cuestionada por
la Comision en caso de error manifiesto (conclusiones
del Abogado General Léger en el asunto en que recayd
la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero
de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. p. I-1577,
[-1583, apartado 162; sentencia Olsen/Comision, cita-
da en el apartado 145 supra, apartado 216).”

TPICE Sala 5.2, S 22-10-2008, num. T-309/2004,
T-317/04, 7-329/04 y T-336/04

“Pues bien, un SIEG se define, por principio, atendi-
endo al interés general que pretende satisfacer y no en
consideracion a los medios que garantizaran su pres-
tacion. Segun sefald la Comision en el apartado 36 de
la Comunicacién sobre la radiodifusion, ‘la cuestion de
la definicion de la mision de servicio publico no debe
confundirse con la del mecanismo financiero elegido
para prestar estos servicios."”

TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, nim. T-442/2003

“El servicio publico de radiodifusién se considera
un SIEG y no un servicio de interés general no eco-
némico, debe sefalarse sin embargo que esta califi-
cacién de SIEG se explica mejor por el impacto que
el servicio publico de radiodifusion produce, de facto,
sobre el sector de la radiodifusion, por otra parte com-
petitivo y comercial, que por una supuesta dimension
comercial del servicio publico de radiodifusion. Segun
se desprende claramente del Protocolo de Amsterdam,
el servicio publico de radiodifusion esta ‘directamente
relacionado con las necesidades democraticas, sociales
y culturales de cada sociedad."”
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Eleccion empresa SIEG
TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, nim. T-442/2003

“137. En todo caso, ni de lo dispuesto en el articulo
86 CE, apartado 2, ni de la jurisprudencia se despren-
de que los Estados miembros estén obligados a seguir
procedimientos especificos para la eleccion de las em-
presas encargadas de los servicios de interés econdmi-
co general (en lo sucesivo, ‘SIEG").”

Ayudas a empresas SIEG
TPICE Sala 5.3, S 26-6-2008, nim. T-442/2003

“La posibilidad de acogerse a la excepcion a la
prohibicion de las ayudas de Estado establecida en el
articulo 86 CE, apartado 2, exige, segun la jurispruden-
cia (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 10 de diciembre de 1991, Merci Con-
venzionali Porto di Genova, C-179/90, Rec. p. I-5889,
apartado 26; sentencias del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 27 de febrero de 1997, FFSA y otros/Comi-
sion, T-106/95, Rec. p. 1I-229, apartados 173 y 178,
y de 13 de junio de 2000, EPAC/Comision, T-204/97
y T-270/97, Rec. p. II-2267, apartados 125y 126), el
cumplimiento de tres requisitos: en primer lugar, que el
servicio de que se trate sea un SIEG y esté claramente
definido como tal por el Estado miembro; en segundo
lugar, que el Estado haya confiado a la empresa de que
trata la prestacion de dicho SIEG; en tercer lugar, que
la aplicacion de las normas de competencia del Tratado
—en el caso de autos la prohibicion de las ayudas de
Estado— obstaculice el cumplimiento de la misién espe-
cifica confiada a la empresa y la excepcion no afecte al
desarrollo de los intercambios en una medida contraria
al interés de la Comunidad.”

TPICE Sala 3.2, S 1-7-2008, num. T-266/2002

“A tenor del articulo 86 CE, apartado 2, las empre-
sas encargadas de la gestion de un SIEG estan someti-
das a las normas del Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada.

“70. Segun jurisprudencia reiterada, la calificacion
de ayuda de Estado exige que se cumplan todos los
requisitos establecidos en el articulo 87 CE, apartado
1. El articulo 87 CE, apartado 1, enumera los requisitos
siguientes. En primer lugar, debe tratarse de una in-
tervencion del Estado o mediante fondos estatales. En
segundo lugar, dicha intervencion debe poder afectar
a los intercambios entre los Estados miembros. En ter-
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cer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario.
Y, en cuarto lugar, debe falsear o amenazar con falsear
la competencia (véase la sentencia Altmark, citada en
el apartado 57 supra, apartados 74y 75, y la jurispru-
dencia alli citada).

“El Tribunal de Justicia ha declarado que si una in-
tervencion estatal debe considerarse una compensa-
cion que constituye la contrapartida de las prestacio-
nes realizadas por las empresas beneficiarias para el
cumplimiento de obligaciones de servicio publico, de for-
ma que estas empresas no gozan, en realidad, de una
ventaja financiera y que, por tanto, dicha intervenci-
6n no tiene por efecto situarlas en una posicion com-
petitiva mas favorable respecto a las empresas com-
petidoras, tal intervencidon no esta sujeta al articulo
87 CE, apartado 1 (sentencias del Tribunal de Justicia
Altmark, citada en el apartado 57 supra, apartado 87,
y de 27 de noviembre de 2003, Enirisorse, C-34/01 a
C-38/01, Rec. p. I-14243, apartado 31).

“73. Para que a tal compensacién no se le apli-
gue, en un caso concreto, la calificaciéon de ayuda
de Estado, deben cumplirse una serie de requisitos
(sentencias Altmark, citada en el apartado 57 supra,
apartado 88, y Enirisorse, citada en el apartado 72
supra, apartado 31). En primer lugar, la empresa be-
neficiaria debe estar efectivamente encargada de la
ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas
deben estar claramente definidas. En segundo lugar,
los parametros para el calculo de la compensacion
deben establecerse previamente de forma objetiva y
transparente, para evitar que ésta confiera una venta-
ja econémica que pueda favorecer a la empresa bene-
ficiaria respecto de las empresas competidoras. En ter-
cer lugar, la compensacion no puede superar el nivel
necesario para cubrir total o parcialmente los gastos
ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos cor-
respondientes a éste y un beneficio razonable por la
ejecucion de estas obligaciones. En cuarto lugar, cu-
ando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar
obligaciones de servicio publico, en un caso concreto,
no se haya realizado en el marco de un procedimiento
de contrataciéon publica, el nivel de la compensacién
necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis
de los costes que una empresa media, bien gestiona-
da y adecuadamente equipada para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo

‘ ‘ 137-155 PARICIO 21 CAST.indd 155

CUESTIONES JURIDICAS SOBRE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

en cuenta los ingresos correspondientes a éste y un
beneficio razonable por la ejecucién de estas obliga-
ciones (sentencia Altmark, citada en el apartado 57
supra, apartados 89 a 93).” m
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Publico y privado en la Ley catalana de servicios sociales

Esteban Arimany Lamoglia
Abogado y profesor asociado de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona

1. Coexistencia e interrelacién de lo publico y lo privado en el sistema catalan de servicios sociales
1.1. Contexto del andlisis: la iniciativa privada, lucrativa o no lucrativa, en un sector intervenido
1.2. Cuestiones a analizar
1.3. Un megasistema de servicios sociales, publicos y privados, lucrativos y no lucrativos
1.4. El genuino sistema publico de servicios sociales, sistema de responsabilidad publica o red publica de servicios
sociales
1.5. Principios y reglas propias de un concepto amplio de servicio publico con financiacion presupuestaria
2. Prestaciones privadas no integradas en el sistema publico de servicios sociales
2.1. Hay vida fuera del sistema de responsabilidad publica o servicio publico social
2.2. Sin embargo, toda vida fuera del servicio publico esta regulada, controlada y, en su caso, fomentada por la Admi-
nistracion
3. Acreditacion de entidades privadas e integracion en el sistema publico de servicios sociales. El convenio de
integracién y financiacion
3.1. La entidad privada, lucrativa o no lucrativa, que cumple tareas de servicios sociales, decide solicitar su integracion
en el sistema de responsabilidad publica: acreditacién y convenio de colaboracion
3.2. Integrarse en la Red Publica presupone posibilidad de prestar servicios sociales de la Cartera bajo responsabilidad
y financiacién publicas
3.3. Prevision de las condiciones de acreditacion y silencio absoluto sobre los pormenores del convenio de colaboracion
4. Gestion indirecta de servicios sociales de responsabilidad publica: convenios de integracion en la red publica
y contratos publicos para la prestacion de servicios de titularidad publica
4.1. Otra posibilidad de integrarse en la Red Publica consiste en adjudicarse contratos para la prestacion de servicios de
titularidad publica: el convenio de integracion ni es previo al contrato ni es lo mismo que el contrato, sino que es
un instrumento distinto de integracion
4.2. Principio fundamental: si estamos ante un objeto y una causa contractual no puede elegirse la via del convenio de
colaboracién como si se tratara de un instrumento alternativo
4.3. Algunas ideas que pueden manejarse para distinguir convenio de colaboracién o integracion y contrato publico,
siempre sin perjuicio del obligado analisis de cada caso particular
5. La provisién de equipamientos y servicios sociales mediante contrato publico
5.1. Los contratos publicos de provisién de equipamientos y servicios sociales se someten, en todo caso, a las normas,
estatales y comunitarias, de contratacion publica
5.2. Contratos incluidos en la LCSP y negocios excluidos: los convenios interadministrativos de colaboraciéon en materia
de servicios sociales y los encargos a los denominados medios propios
5.3. La diferencia entre, por una parte, los contratos ordinarios y, por otra parte, las concesiones y contratos publicos
CPP, presente también en el &mbito de los servicios sociales
5.4. La utilizaciéon de las concesiones, de servicio publico o de obra, para la provisién de equipamientos y servicios so-
ciales. 5.5. Sobre la insatisfactoria respuesta de nuestro Derecho interno a las relaciones juridicas CPP en las que
median pagos de la Administracién basados en criterios de disponibilidad
6. Un ultimo apunte sobre la contraposicion de intereses entre las entidades privadas de iniciativa social y las
entidades privadas de iniciativa mercantil en el mercado de la provision contractual de equipamientos y

servicios sociales
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1. Coexistencia e interrelaciéon de lo publico y
lo privado en el sistema catalan de servicios
sociales

1.1. Contexto del analisis: la iniciativa priva-
da, lucrativa o no lucrativa, en un sector in-
tervenido

En el sector de los servicios sociales se aprecia clara-
mente, como sucede en tantos otros campos de la rea-
lidad econémica y social, la presencia e interrelacion de
elementos pertenecientes al &mbito de lo publico (en-
tes del sector publico, disposiciones generales, planes,
autorizaciones, contratos publicos, etc.) y de elementos
propios del dambito privado (fundaciones o sociedades
del sector privado, prestaciones de servicios privados,
etc.). Desde una perspectiva algo mas concreta, traba-
jos como el presente suelen abordarse con una 6ptica
mas subjetiva y funcional, esto es, se trata de constatar
la presencia en el sector de entidades publicas, o del
sector publico, y de entidades privadas que desarrollan
actividades relacionadas con la asistencia social, y de
analizar la dindmica de las relaciones juridicas que se
producen entre todas ellas. Todavia de forma mas es-
pecifica, pero sin perder de vista el enfoque general, se
da por supuesto un alto grado de intervencién publica
en la materia y se pone el acento en el andlisis del pa-
pel de la iniciativa privada en los servicios sociales. Esta
Ultima (“De la iniciativa privada en los servicios socia-
les”) es, precisamente, la denominacién que adopta el
titulo VI de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre,
de servicios sociales (“Ley 12/07"), titulo alrededor del
cual (el “titulo VI”) van a centrarse las lineas y paginas
siguientes.

Superadas histéricamente las épocas en las que,
desde un punto de vista juridico, se ponia el énfasis en
la beneficencia o caridad —bien fuese publica o privada
de caracter no lucrativo—, la accién o asistencia social
se aborda, hoy en dia, como un elemento fundamental
del Estado Social de Derecho, al que normativamente
se asocia la exigencia de un intenso intervencionismo
administrativo, muy focalizado, ademas, en la vertien-
te prestacional. Estamos en un momento gue —aunque
no exento de voces partidarias de un mayor abstencio-
nismo publico, y bajo el impacto de una importante ca-
restia de recursos publicos, propiciada por la crisis eco-
nomica global- se caracteriza por dos aspectos del
maximo interés. Por una parte, la creciente asuncion
de la garantia publica en la prestacion de servicios
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sociales, que tiene su correlato en el reconocimiento de
verdaderos derechos subjetivos a la prestacion en ma-
nos de los ciudadanos. Por otra parte, la subsistencia,
renovada, de una fuerte presencia privada en la activi-
dad de prestacion, dentro de la cual sigue teniendo un
protagonismo fundamental la iniciativa privada de ca-
racter social (el denominado “tercer sector”, utilizando
una expresion gque persigue tanto subrayar su caracter
no publico como tomar distancias con el sector privado
lucrativo), aungue en concurrencia con la intervencion,
cada vez mas intensa, de la iniciativa privada lucrativa,
concurrencia que, en ocasiones, provoca situaciones
que, digdmoslo llanamente, suponen la manifestacién
de una clara competencia y contraposicion de intereses
entre los distintos grupos de entidades prestadoras de
servicios sociales.

El reconocimiento expreso del papel privilegiado
y del peso especifico del tercer sector en materia de
servicios sociales, lo encontramos claramente reflejado
tanto en el preambulo de la Ley 12/07 [puede cons-
tatarse facilmente en el parrafo final de su apartado
IV: “(...), es preciso reconocer el papel esencial de las
entidades del tercer sector en la creacion del modelo
de servicios sociales en Catalufia y de la extensa red
que ponen al alcance de las personas en situacion de
exclusion social, de riesgo o de vulnerabilidad. Es por
ello que es preciso garantizar el establecimiento de un
modelo de cooperaciéon y concertacion publico y pri-
vado que las fomente y les dé estabilidad (...)"], como
en una multiplicidad de sus preceptos, de entre los que
podemos destacar el articulo 78, que, a modo de cie-
rre del titulo VI, y bajo la rdbrica “Acciéon de fomento
de la iniciativa social”, proclama, en sus dos primeros
parrafos:

“1. Las entidades de iniciativa social son un ele-
mento definitorio del sistema de servicios sociales y un
elemento clave en el fomento de los servicios sociales.

“2. La Administracion de la Generalidad y los entes
locales, a los efectos de lo establecido por el presente
titulo, deben fomentar de modo preferente la creacién
y participacion de las entidades sin animo de lucro en
la realizacion de actividades de servicios sociales.”

No obstante, como se ha adelantado, también exis-
te el reconocimiento —cierto que algo mas timido— de la
iniciativa privada lucrativa, tanto en el predambulo de
la Ley 12/07 (significativo su apartado IV, cuarto péarra-
fo, “Asimismo, debe avanzarse en el reconocimiento
del papel del sector privado (...)", como, de forma mas
abierta, dentro de su articulado, especialmente dentro
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del repetido titulo VI que, como veremos, reconoce
el derecho de cualquier persona privada a la crea-
cién de centros y a la prestacion de servicios socia-
les (articulo 68), y destaca que la iniciativa privada
en materia de servicios sociales puede ejercerse por
“entidades de iniciativa social y por entidades de ini-
ciativa mercantil” (articulo 69).

1.2. Cuestiones a analizar

Pues bien, dentro de este contexto, me propongo
exponer, con caracter panoramico, las claves mas
significativas que se deducen de la Ley 12/07 en
relacion con la confluencia de la iniciativa publica
y privada, no lucrativa y lucrativa, en la prestacién
de servicios sociales y, por ende, en relaciéon con la
insercion de la iniciativa privada en el denominado
sistema catalan de servicios sociales: sistema global
con preponderancia del sistema publico; regulacion
y control de la iniciativa privada en todo caso; exis-
tencia de iniciativa privada no integrada en el siste-
ma publico que configura la Ley 12/07, sistema pu-
blico como servicio publico integrado por centros y
servicios de titularidad publica y de titularidad pri-
vada debidamente acreditados; instrumentos de

colaboracién publico-privada, con especial deteni-
miento en la colaboracién contractual.’

1.3. Un megasistema de servicios sociales, pu-
blicos y privados, lucrativos y no lucrativos

El articulo 1 de la Ley 12/07 indica que su objeto con-
siste en regular y ordenar el “sistema de servicios socia-
les”, entendidos estos basicamente como actividades
prestacionales que, con utilizacion de medios materia-
les y personales debidamente organizados, se desarro-
llan para la consecucién de las finalidades a las que
alude el articulo 3 del propio texto legal.

La idea y concepto de “sistema” adopta inmediata-
mente un caracter nuclear y conductor en la Ley 12/07,?
hasta el punto de que, una vez delimitado el objeto de
esta por referencia a dicha idea y concepto, el articulo 2
de la Ley 12/07° adopta la rubrica de “Sistema de servi-
cios sociales” y pasa a describirnos los elementos de ese
sistema que, en el ambito catalan, esta dispuesto al servi-
cio del cumplimiento de las finalidades anteriormente
mencionadas (las consignadas en el articulo 3: “Finalidad
de los servicios sociales”). Trascrito a nota el texto literal
del citado articulo 2, destacaremos, a continuacion, algu-
nos aspectos resefiables relacionados con el mismo.

1. Para una vision general que abarca los aspectos esenciales de las relaciones entre las administraciones publicas y la inicia-
tiva privada, con bibliografia de referencia, puede verse PemAN Gavin, Juan Maria, “La asistencia social en Espafia: delimitacién
conceptual y marco juridico general”, en la obra colectiva El Derecho publico de la accién social, Documentaciéon Administra-
tiva, 271-272, enero-agosto 2005, p.39 y ss. Un andlisis a fondo de la participacion del tercer sector en el sistema de servicios
sociales en Catalufa, puede encontrarse, a cargo de MolLLtevi, Josep, en esta misma obra, lo que nos excusara de profundizar en
aspectos que conciernen Unicamente a las entidades sin animo de lucro.

2. Los conceptos de sistema y de sistema publico de servicios sociales, y la atribucion de una fuerza nuclear a este ultimo, no
son nuevos en la regulaciéon de los servicios sociales, aunque también es cierto que en la Ley 12/07 cobran mayor importancia
y virtualidad, habida cuenta del reconocimiento de un verdadero derecho subjetivo a las prestaciones del sistema publico. En
este trabajo nos ocupamos del concepto, porque solo de ese modo puede entenderse el alcance de la regulacion legal sobre
la interrelacion de la iniciativa publica y de la iniciativa privada en este campo. No obstante, nos limitaremos a los aspectos que
resulten imprescindibles a los efectos de dicho entendimiento, remitiéndonos, para profundizar sobre ello, a los estudios
que contiene la parte general de esta obra. Para un buen andlisis de la misma idea en la precedente legislacion catalana de
servicios sociales, pueden verse Tornos, Joaquin, "El sistema catalan de servicios sociales y la atencién a la tercera edad. Marco
general”, y Matarer, Elisenda, “Administracién publica y servicios publicos: la creacion de una red de servicios sociales a los an-
cianos en la transformacion del estado de bienestar”, ambos en la obra colectiva Los servicios sociales de atencion a la tercera
edad. El caso de Cataluha, Tirant lo Blanch, 2002, p. 529 y ss. y 265 y ss., respectivamente.

3. Articulo 2. “Sistema de servicios sociales.

“1. El sistema de servicios sociales esta integrado por el conjunto de recursos, equipamientos, proyectos, programas y pres-
taciones de titularidad publica y privada destinados a la finalidad establecidos por el articulo 3.

“2. El sistema publico de servicios sociales esta integrado por los servicios sociales de titularidad publica y por los de titula-
ridad privada acreditados y concertados por la Administracién de acuerdo con lo establecido por la presente Ley. Todos estos
servicios configuran conjuntamente la red de atencion publica.

“3. Los servicios sociales de titularidad publica garantizan la existencia y el desarrollo de las acciones basicas, asi como la
equidad territorial, que contribuyen a la justicia y al bienestar sociales, de acuerdo con lo establecido por el titulo II.

“4. Los servicios sociales de titularidad privada participan en la accion social mediante la realizacién de actividades y pres-
taciones de servicios sociales, de acuerdo con lo establecido por la presente Ley, bajo la inspeccién, el control y el registro de
la Generalidad.”
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1.4. El genuino sistema publico de servicios
sociales, sistema de responsabilidad publica
o red publica de servicios sociales

A menos que se entienda como sistema todo aquello
gue es objeto de regulacién por parte de la Ley 12/07,
el verdadero sistema, o sistema en sentido mas propio,
es el sistema publico de servicios sociales, que es obje-
to preferente y ampliamente mayoritario de la regula-
cion legal (si se lee con detenimiento la Ley 12/07, se
observara inmediatamente que muchos de sus titulos y
articulos hacen referencia Unicamente a dicho sistema
publico; vid., por ejemplo, los articulos 5y 6.3, y la pro-
pia rubrica de todo el titulo Il). Los elementos que no se
integran en el sistema publico dificilmente componen
un sistema entre s y, por tanto, dificilmente pueden
coadyuvar a conseguir un sistema global integrado
(publico y privado), lo que no es incompatible con una
directiva de coordinacion del conjunto. En este senti-
do, el ya citado articulo 78 del titulo VI, establece, en
su apartado 3:

“3. Las administraciones deben velar por que las
actividades de servicios sociales se canalicen mediante
las formulas establecidas por el presente titulo y deben
garantizar su coordinacion con el sistema publico de
servicios sociales.”

Lo importante de la idea de sistema de servicios
sociales, mas amplia que la de sistema publico, reside
en la sujecién a regulaciéon y control del sector priva-
do que opera extramuros del sistema publico, y con el
gue, como se ha visto, se establecen también algunos
puentes de coordinacion.

Dicho esto, no podemos caer en el error de pen-
sar que existe una correlacion entre centros y ser-
vicios de titularidad publica y el sistema publico de
servicios sociales, y entre centros y servicios de ti-
tularidad privada y un subsistema privado de servi-
cios sociales, toda vez que, como puede verse en
el texto del articulo 2 de la Ley 12/07 —transcrito
anteriormente en nota a pie de pagina—, el sistema
publico de servicios sociales se integra por los cen-
tros y servicios de titularidad publica, pero también
por los centros y servicios “de titularidad privada
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acreditados y concertados por la Administracion de
acuerdo con lo establecido por la presente Ley.” En
parecido sentido, pero sin aludir al requisito de la
acreditacion, se pronuncia el articulo 14 de la Ley
12/07, cuando, al definir el sistema publico, alude,
junto con los servicios de titularidad publica, a “los
que la Administraciéon concierte con las entidades de
iniciativa social o privada” (en realidad, ambas de ini-
ciativa privada, solo que de caracter social las unas
y de caracter mercantil las otras, como tendremos
ocasion de comprobar).

Posteriormente veremos que, a pesar de la apa-
rente omisidon en que incurre este Ultimo precepto,
la acreditacion es, efectivamente, presupuesto nece-
sario de integracion en el sistema publico de servi-
cios sociales. Veremos también que, ademas de la
acreditacién, es necesaria, para tal integracion por
parte de las entidades prestadoras privadas, la existen-
cia de un convenio de colaboracién o de un contrato
publico, en los términos previstos, respectivamente,
por los articulos 70y 75 de la Ley 12/07. Esto ultimo
nos lleva a afirmar que, a pesar de lo que pudiera
deducirse de los articulos 2 y 14 antes citados, la
acreditacién no debe venir necesariamente unida,
a efectos de la integracién en el sistema publico, a
un concierto, si es que por concierto entendemos,
en sentido estricto, una modalidad del contrato de
gestién de servicios publicos. La norma utiliza, pues,
a efectos de definir sistema publico de servicios so-
ciales, el término concierto en sentido amplio. Como
acabo de sefalar, volveré sobre este punto en apar-
tados posteriores.

El concepto de sistema publico, integrado por los
servicios de titularidad publica y por los de titularidad
privada acreditados y concertados, va referido, ade-
mas, a un catdlogo de prestaciones. Se trata de las
“Prestaciones del sistema publico de servicios sociales”
(articulo 20), que se incluyen o inventarian en la “Car-
tera de servicios sociales del sistema publico de servi-
cios sociales” (la “Cartera”, capitulo Il del titulo Il de la
Ley 12/07).% Todo ello determina la existencia de una
estructura servicial en red, que recibe la denominacién
de “Red de Servicios Sociales de Atencién Publica”

4. Articulo 24: “La Cartera de servicios sociales. 1. La Cartera de servicios sociales es el instrumento que determina el con-
junto de prestaciones de la Red de Servicios Sociales de Atencién Publica. 2. La Cartera de servicios sociales debe incluir todas
las prestaciones de servicios, econémicas y tecnolégicas del sistema publico de servicios sociales (...)". La Cartera, sobre la base
del anexo de la Ley 12/07 (“Catdlogo clasificado de servicios y prestaciones sociales del Sistema Catalan de Servicios Sociales”),
ha sido, en efecto, aprobada mediante Decreto 151/2008, de 29 de julio, para el periodo 2008-2009.

‘ ‘ 156-180 ARIMANY 21 CAST.indd 159

QDL 21. Octubre de 2009 | 159

30/11/09 17:10:16 ‘ ‘



EsTeBAN ARIMANY LAMOGLIA

(la “Red Publica”, articulo 15).> En consecuencia, nos
hallamos ante un sistema publico concebido como
conjunto de recursos, establecimientos y prestaciones
gue conforman la Red/oferta publica de servicios socia-
les, aunque esta se componga, en parte, por medios
privados acreditados y concertados.

1.5. Principios y reglas propias de un concep-
to amplio de servicio publico con financiacion
presupuestaria

La existencia de un verdadero sistema publico de servi-
cios sociales se constata y se rubrica legalmente me-
diante la atribucién a dicho sistema de una serie de
principios y reglas comunes que lo inspiran y gobier-
nan, de modo que todos sus componentes, de titula-
ridad publica y privada, quedan sometidos a un régi-
men juridico unitario (el régimen juridico del sistema
publico de servicios sociales).® Este dato puede apre-
ciarse nitidamente a través de multiples previsiones de
la Ley 12/07, como son: las relativas a los “Principios
rectores del sistema publico de los servicios sociales”
(articulo 5); las, ya mencionadas, contenidas en el titulo
Il ("Del sistema publico de servicios sociales”), referidas
a "Disposiciones generales y tipologia de los servicios y
prestaciones” (capitulo | de dicho titulo) y a “La Carte-
ra de servicios sociales del sistema publico de servicios
sociales” (capitulo Il del mismo titulo); la regulacion de
“Los profesionales de los servicios sociales” (capitulo

V del titulo Ill), y el titulo V (“De la financiacion del
sistema publico de servicios sociales”), por poner so-
lamente algunos de los ejemplos mas significativos del
mencionado régimen unitario.

Dentro de los principios del sistema publico des-
taca el de responsabilidad publica (articulo 5, aparta-
do ¢) de la Ley 12/07). En definitiva, el legislador, en
cumplimiento de las previsiones constitucionales v,
mas concretamente, de las contenidas en el Estatuto
de Autonomia,” quiere garantizar a la ciudadania un
importante elenco de prestaciones sociales (principio
de garantia legal), y considera que la mejor forma de
hacer efectiva tal garantia consiste en construir un sis-
tema publico o de responsabilidad publica, dirigido a
satisfacer el derecho universal de acceso, que la propia
Ley 12/07 [principio de universalidad, articulo 5.a) de
la misma] reconoce a todas las personas que necesitan
tales prestaciones por hallarse en situaciones especia-
les de desventaja social.®

Claro esta que, a su vez, como indica con meridiana
claridad el parrafo sequndo del apartado IV del pream-
bulo de la Ley 12/07, “La efectividad del principio de
universalidad del derecho de acceso a los servicios so-
ciales radica en la financiacién de las prestaciones”,
financiacion que, en el sistema publico, es fundamen-
talmente publica, sin perjuicio del posible copago de
algunas de las prestaciones por parte de los usuarios,
quienes, por otra parte, tienen derecho a escoger el
centro proveedor del servicio de entre todos los que se
integran en la Red Publica (articulo 26.5).°
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5. Articulo 15: “1. El sistema publico de servicios sociales se organiza en forma de red (...) y se estructura en servicios so-
ciales basicos y en servicios sociales especializados. 2. La Red de Servicios Sociales de Atencion Publica esta integrada por el
conjunto de los servicios y centros de servicios sociales de Cataluia que estan acreditados por la Generalidad para la gestion de
las prestaciones incluidas en la presente Ley o en la Cartera de servicios sociales.” La idea de Red Publica tampoco es novedosa
en el sistema autonémico cataldn de servicios sociales. Basta, a estos efectos, con recordar el titulo del trabajo, anteriormente
mencionado (ver nota al pie num. 2), de MatareT, Elisenda: “Administracién publica y servicios publicos: la creacién de una red
de servicios sociales a los ancianos en la transformacion del estado de bienestar”. Sobre la estructuracion del sistema publico en
base a la distincion entre servicios basicos y servicios especializados, véase Acuapo, Viceng, en esta misma obra.

6. Que exista un amplio y cualificado circulo de normas comunes aplicables, indistintamente, a los servicios de titularidad
publica y privada que se integran en el sistema publico, no significa que los de titularidad publica no estén sujetos a normas
pensadas Unicamente para ellos. En tal sentido puede entenderse, por ejemplo, la competencia que el articulo 28 de la Ley
12/07 (apartado h) atribuye al Gobierno de la Generalidad para “Establecer los criterios bésicos sobre el régimen juridico apli-
cable a los servicios sociales publicos (...)"

7. El apartado | del preAmbulo de la Ley 12/07 destaca cémo el capitulo | del titulo | del Estatuto de Autonomia cataldn
ordena a los poderes publicos que “garanticen un sistema de servicias sociales, de titularidad publica y concertada (...) y la
gratuidad de los servicios sociales que las leyes determinen como bdsicos (...)"

8. Véase, sobre el derecho subjetivo a las prestaciones en materia de servicios sociales, la colaboracion de Tornos, Joaquin,
en esta misma obra.

9. A mi juicio, es de dificil comprensién la referencia que hace el articulo 26.5 de la Ley 12/07 al derecho de elecciéon entre
los centros, distinguiendo entre los “de la Red de Servicios Sociales de Atencion Publica y los gestionados bajo el régimen de
servicio publico (...)". Parece que, con tal distincion, quiere afirmarse que, dentro de la Red Publica, existen centros que no se
sujetan al régimen de servicio publico, o, dando un paso mas, que una cosa son los centros de la Red Publica y otra los gestio-
nados en régimen de servicio publico. No he sabido encontrar en el resto de la Ley 12/07 mayores concreciones de tal distincion.
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Por supuesto, financiacién publica, en su caso com-
partida mediante férmulas de copago por parte de los
usuarios, no resulta incompatible con aportaciones de
entidades privadas al sistema publico de servicios so-
ciales. En este sentido, el articulo 59 de la Ley 12/07,
primero de los que incluye el titulo V, dedicado a la “fi-
nanciacion del sistema publico de servicios sociales”,
indica que, ademas de aportaciones presupuestarias
publicas y de aportaciones de usuarios, el sistema se
financiard con las herencias intestadas, si correspon-
de heredar a la Generalidad, y con las aportaciones de
entidades privadas, con mencién especial a las apor-
taciones procedentes de las obras sociales de las cajas
de ahorro.

Ademés de los principios y elementos fundamenta-
les que acaban de describirse (garantia, responsabilidad
publica, derecho de acceso, universalidad, financiacion
predominantemente publica), encontramos otros facil-
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articulo 5 de la Ley 12/07, como los de igualdad, calidad
y continuidad [apartados a), p) y q) de dicho precepto],
que van encontrando distintas concreciones a lo largo
del articulado del propio texto normativo.

Y es que, en nuestro ordenamiento, la institucion de
servicio publico no conecta ya necesariamente, a todos
los efectos, con la nocién de asuncién monopolistica,
por parte de los poderes publicos, de la titularidad
del servicio o actividad de que se trate. Actualmente,
el servicio publico se asocia también a la nocion de ac-
tividad prestacional que la Administracién garantiza y
asume bajo su responsabilidad, con financiaciéon publi-
ca si resulta necesario, bajo un régimen juridico cuyos
principios (los vistos anteriormente) estan perfectamen-
te identificados.! Esta idea de servicio publico deja un
mayor espacio, claro esta, a la iniciativa privada, ini-
ciativa que, al no existir asuncion monopolistica de la
actividad prestacional, o bien se sitla extramuros del

mente reconducibles a la nocién comunitaria del Servicio servicio publico —como se dijo anteriormente y se insis-
de Interés General (“SIG")'° y, dentro de ella, a la mas tird a continuacion— o bien se sitla en la orbita del
especifica e intensa, de corte ya nacional, de servicio pu- mismo, mediante su integracién en el sistema publico,
blico. Se trata de principios, todos ellos contenidos en el a través de férmulas diversas de colaboracién.

Por el contrario, creo que, como indican en el texto, sin perjuicio de las distintas titularidades que puedan recaer sobre los
diversos centros o servicios de servicios sociales, la insercion de estos en el sistema publico de servicios sociales determina la
sujeciéon a un régimen juridico con elementos comunes propios del servicio publico. Parece corroborar esta Ultima afirmacion el
apartado 4 del articulo 62 de la Ley 12/07, cuando, en el contexto de la regulacién de la financiacién de los servicios sociales
basicos (entre los que se incluyen las prestaciones propias de la teleasistencia y los servicios de ayuda a domicilio), indica, sin
mayor precision o distinciéon, que, en determinadas circunstancias, deben adoptarse las “medidas necesarias para la prestacion
del servicio publico.”

Por otra parte, la Ley 12/07 distingue (articulo 24, apartados 4 y 5), las prestaciones garantizadas de la Cartera —exigibles
como derecho subjetivo-y las prestaciones no garantizadas, en el sentido de que el acceso a estas Ultimas se hace “de acuerdo
con lo establecido por la Cartera de servicios sociales y de acuerdo con los créditos presupuestarios asignados y aplicando los
principios objetivos de prelacién y concurrencia.” Entiendo, no obstante, que, también estas Ultimas prestaciones, en la medida
que quedan cubiertas por las previsiones de la Cartera y las disponibilidades presupuestarias para ellas previstas, se integran en
el sistema publico y se desarrollan en régimen de servicio publico. Faltaria, no obstante, el elemento de universalidad.

10. Al escribir este trabajo, el Ultimo documento comunitario de interés en la materia es la Comunicacion de la Comisién
al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones, de 20 de noviembre de
2007, que acompana a la Comunicaciéon “Un mercado Unico para la Europa del siglo veintiuno” — Servicios de interés general,
incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo (la “Comunicaciéon SIG”), en la que se pone de relieve que si bien es cierto
gue, en linea de principio, solo los Servicios Econémicos de Interés General (“SIEG") resultan concernidos por las normas del
Tratado sobre el mercado interior y la competencia, muchos Servicios Sociales de Interés General (“SSIG"), son, a su vez, SIEG.
No es cierto, pues, que todo servicio social se pueda identificar, sin mas, con Servicio No Econémico de Interés General, y, en la
medida en que tal identificacion no se produzca, aquellas reglas del Tratado son igualmente aplicables a los servicios sociales.
De hecho, la Comunicacién SIG se ocupa también de la aplicacion a los SSIG de las normas comunitarias relativas a la con-
tratacion publica y a las ayudas publicas. La Comision se compromete, en la Comunicacién SIG, a seguir dando orientaciones
sobre estos puntos. Acompanan a la Comunicacién SIG tres documentos, los SEC (2007) 1514, 1515y 1516, que proporcionan
datos de interés acerca de los mismos. Al documento relativo a la contratacién publica —SEC (2007) 1514 (“SEC 1514")- nos
referiremos con posterioridad en este mismo trabajo.

11. El concepto amplio de servicio publico en materia de servicios sociales al que se refiere el texto, no identificado con titu-
laridad monopolistica, puede verse desarrollado en Tornos, Joaquin, “Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion
de los servicios sociales como servicio publico “, en Cuadernos de Derecho Local, nim. 6, octubre de 2004, p. 7 y ss. Coincide
en ella la mayoria de los autores citados en este texto. Una voz parcialmente discordante puede encontrarse en BernAL Bay,
Miguel Angel, “La incidencia de la contratacién publica en la gestion de los servicios sociales”, Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Publica, num. 29, 2007, p. 11y 205y ss., en especial p. 225 a 228, aungue sin consecuencias practicas aparentemente
resefiables.
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2. Prestaciones privadas no integradas en el
sistema publico de servicios sociales

2.1. Hay vida fuera del sistema de responsa-
bilidad publica o servicio publico social

En el marco de los derechos de libre iniciativa econé-
mica y de fundacion para desarrollar fines de interés
general que reconoce la Constitucion, el apartado 1
del articulo 68 (“Disposiciones generales”) del titulo VI
de la Ley 12/07 (recuérdese, “De la iniciativa privada
en los servicios sociales”) proclama el derecho de cual-
quier persona privada, fisica o juridica, a crear centros
y establecimientos de servicios sociales y a gestionar
programas y prestaciones de esta naturaleza. Ese de-
recho puede ejercerse, como acaba de indicarse, fuera
del sistema publico de servicios sociales.

Ocurre, sin embargo, que, a continuacién, en el
articulo 69 (“Modalidades de iniciativa privada”), se
indica que la iniciativa privada en materia de servicios
sociales solamente puede ejercerse por las entidades,
de iniciativa social o de iniciativa mercantil, a las que el
propio precepto se refiere. En definitiva, personas juri-
dicas —aunque también se habla de organizaciones y de
otros tipos de entidades, con notable imprecision— que
se diferencian unas de otras por la ausencia de animo
de lucro en las entidades de iniciativa social (“EIS") y en
la presencia de animo de lucro por parte de las entida-
des de iniciativa mercantil (“EIM"). Ademés, a estas Ul-
timas se les exige adoptar una de las formas societarias
reconocidas por la legislacion mercantil, quizas en una
manifestacion de excesiva e innecesaria regulacion, si
tenemos en cuenta que también puede perseguirse el
lucro a través de una sociedad de naturaleza civil.

Pudiera pensarse que, en base al reconocimiento del
derecho que proclama el articulo 68, las personas fisicas
podrian prestar servicios sociales de los comprendidos
en el &mbito de aplicacion de la Ley 12/07, mientras que
la exigencia de tratarse de personas juridicas (EIS o EIM)
guedaria circunscrita a los casos en que, por ejemplo, se
pretendiera el plus de la acreditacion al que nos referi-
remos con posterioridad. Pero lo cierto es que, como
diremos inmediatamente, el ejercicio del derecho a la
prestacion de servicios sociales requiere autorizacion sec-
torial previa, y cuando la Ley 12/07 regula la misma, da
por supuesto que se autorizara Unicamente a entidades
(articulo 71.1). Igualmente, el “Registro de entidades de
iniciativa privada” se refiere solo a ellas y recoge, en-

162 | QDL 21. Octubre de 2009

‘ ‘ 156-180 ARIMANY 21 CAST.indd 162

tre otros, los datos relativos a sus érganos de gobierno
y administracion (articulo 72). En consecuencia, habra
que entender que el derecho reconocido a todo tipo de
personas en el articulo 68 debera canalizarse a través
de las entidades a que se refiere el articulo 69.

2.2. Sin embargo, toda vida fuera del servi-
cio publico esta regulada, controlada y, en su
caso, fomentada por la Administraciéon

En cualquier caso, el hecho de que la iniciativa privada
pueda ejercerse fuera del marco del sistema publico
que perfila la Ley 12/07, y, por tanto, sin la financia-
Cion publica que propulsa a ese especifico sistema, no
puede hacer perder de vista que la actividad de presta-
cion de servicios sociales siempre presenta connotacio-
nes de interés general, y va fundamentalmente dirigida
a cubrir necesidades de consumidores y usuarios que
se encuentran en situacion de debilidad o desventaja
social. Por ello no debe extranar que el articulo 68, en
su apartado segundo, indique que el ejercicio del de-
recho que prevé en su apartado primero queda sujeto
al cumplimiento de los requisitos y condiciones que es-
tablece la normativa reguladora de los servicios socia-
les —con mencion explicita a los requisitos de calidad y
garantia—y a un mecanismo de control presidido por la
necesidad de obtener una autorizacidon administrativa
previa de caracter sectorial, sin perjuicio de las faculta-
des inspectoras y sancionadoras que también se con-
templan en el texto legal (titulo IX de la Ley 12/07).

La regulacién de los requisitos y condiciones que
deben cumplir las entidades de servicios sociales cuan-
do, en ejercicio de la iniciativa privada, abordan su
actividad fuera del sistema publico de servicios socia-
les, se encuentra en preceptos dispersos de la propia
Ley 12/07 y, de forma mas completa y estructurada,
en el capitulo V del Decreto 284/96, de 23 de julio, so-
bre el sistema catalan de servicios sociales, modificado
parcialmente por el Decreto 176/2000, de 15 de mayo,
en vigor en todo lo que no se oponga a la Ley 12/07
y mientras que no se dicte el desarrollo reglamentario
de la misma. Lo importante es resaltar ahora que se
trata de una regulacién que ni debe confundirse con la
propia del sistema publico de servicios sociales, ni viene
presidida por los principios rectores de tal sistema.

En cuanto al régimen autorizatorio, sus rasgos ba-
sicos se contemplan en los articulos 71, 73 y 74 del
propio titulo VI. Con arreglo al articulo 71 de la Ley
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12/07, la autorizacién es necesaria, en general, para “la
instalacion y el funcionamiento de centros y estableci-
mientos y para la realizacion de actividades de servi-
cios sociales” (para “crear y gestionar centros y para
prestar servicios sociales”, dice el articulo 73.1). Tiene
como finalidad esencial “garantizar el cumplimiento
de los requisitos de calidad y de los estandares mini-
mos en funcién de las actividades cumplidas.” No hay
un numero limitado de autorizaciones posibles, sino
gue se otorgaran, o no, en funcién de si se cumplen, o
no, los requisitos legales y reglamentarios que se sefia-
len 'y, entre ellos, los que se refieren a los aspectos que
contempla el propio articulo 71.3.12

La autorizacion, como indica el articulo 73 de la Ley
12/07, es de funcionamiento, de modo que esta suje-
ta al cumplimiento permanente de los requisitos exi-
gidos para obtenerla, requisitos que, si se incumplen,
pueden dar lugar a su revocacién, previa incoacion del
correspondiente expediente. Por otra parte, el mismo
articulo 73 recuerda que la eficacia de la autorizacién
puede suspenderse como consecuencia de una medida
cautelar adoptada de acuerdo con el régimen de infrac-
ciones y sanciones que establece el titulo X.

Corresponde otorgar la autorizacion a la Gene-
ralidad (articulo 71.2) y, mas concretamente, al De-
partamento competente en la materia, que, segln
el articulo 29.f), cumple “las funciones de registro,
autorizacion, garantia de calidad y acreditacion de los
servicios sociales.” Ahora bien, el articulo 74 prevé
que la potestad autorizatoria pueda delegarse a los
entes locales supramunicipales y a los municipios de
mas de 20.000 habitantes, de acuerdo con lo que es-
tablezca la legislacion municipal y de régimen local.
En este ultimo supuesto, la Generalidad, ademas de
las funciones de direccién y control que tal legislacion
le reserva, establecerd directrices y criterios para ga-
rantizar que el ejercicio de la competencia delegada
se adecue a las condiciones necesarias de objetividad
e igualdad.

El articulo 72 de la Ley 12/07 regula el “Registro
de entidades de iniciativa privada” (el “Registro”). Tal
regulacion se produce tras el articulo 70 —destinado
este Ultimo, como veremos, a la regulacion de la acre-
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ditacion—y se inserta entre los preceptos que regulan
la autorizacién sectorial. Se trata de un Registro de en-
tidades autorizadas, sin perjuicio de que en él se hagan
constar especificamente los datos que se exijan legal
o reglamentariamente vy, entre ellos, los relativos a la
acreditacion de la entidad privada, que no debe con-
fundirse, sin mas, con la autorizacién sectorial de que
venimos tratando. La autorizacién es, en todo caso,
necesaria para prestar servicios sociales. La acredita-
cion es, como veremos, presupuesto imprescindible
para lograr la consideracion de entidad prestadora e
integrarse en el sistema publico de servicios sociales.

Las entidades que operan fuera del sistema pu-
blico de servicios sociales, ademas de estar sujetas
a regulacion y control, también pueden ser destina-
tarias de subvenciones y otras medidas de fomento,
que se regiran por la legislacion propia de este tipo de
intervencién administrativa. Ahora bien, esta Ultima
posibilidad queda circunscrita, si atendemos al con-
tenido de los articulos 76, 77 y 78 de la Ley 12/07, a
las entidades sin animo de lucro, bien se trate de las
EIS, bien de las “Entidades colaboradoras”, a las que
se refiere especificamente el articulo 77. No deben
confundirse las ayudas y subvenciones contempladas
en los preceptos que se acaban de mencionar con la
financiacion canalizada a través de convenio de cola-
boracion a que se refiere el articulo 70, al tratar de la
acreditacion y de la integracion de entidades privadas
en la Red publica. Como veremos inmediatamente,
tal financiacién y convenio se prevén para EIS y EIM,
indistintamente.

Para finalizar con este apartado, aclararemos que
el régimen de autorizacion y registro no es privativo
de las entidades privadas que operan fuera del siste-
ma publico de servicios sociales. También las que ope-
ran dentro de dicho sistema estaran sujetas a dicho
régimen. Ahora bien, para integrarse en el sistema
publico, las entidades privadas precisan de requisitos
adicionales, consistentes basicamente en el acto de
acreditacion de la entidad privada de que se trate y en
la suscripcion de un convenio de colaboracién con la
Administracién competente. A todo ello nos referimos
en el apartado que sigue.

12.71.3.: "Las autorizaciones solo pueden otorgarse si se cumplen los requisitos a que se refiere el apartado 2, que deben

incluir los siguientes aspectos:

“a) Las condiciones materiales, de seguridad y de equipamiento exigibles a los servicios en funcién de su naturaleza.”
13. Como he dicho anteriormente, el tratamiento legal de las entidades sin animo de lucro se analiza por Mottevi, Josep, en

otro lugar de esta misma obra.
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3. Acreditacion de entidades privadas e in-
tegracion en el sistema publico de servicios
sociales. El convenio de integraciéon y finan-
ciacion

3.1. La entidad privada, lucrativa o no lucra-
tiva, que cumple tareas de servicios sociales,
decide solicitar su integracion en el sistema de
responsabilidad publica: acreditaciéon y conve-
nio de colaboracién

Tras el reconocimiento del derecho, de toda persona
privada, a crear centros y establecimientos de servi-
cios sociales y a gestionar programas y prestaciones
de tal naturaleza (articulo 68), e inmediatamente des-
pués de la clasificacion de las entidades que pueden
ejercer la iniciativa privada, EIS y EIM (articulo 69), el
articulo 70 regula las “Entidades de servicios sociales
acreditadas.”™

Constituyen elementos fundamentales del precep-
to: la acreditacion y sus condiciones; la integracion en
la Red Publica; el derecho a prestar servicios sociales
con financiacion publica, vy, en relacion con todo ello,
el denominado convenio de colaboracion, que también
denominaremos de integracion y/o financiaciéon. Como
se ha dicho anteriormente, hay que entender que pre-
supuesto de todo ello es, también, haberse dotado de
la correspondiente autorizacion sectorial.

El articulo 70 se refiere, indistintamente, a las EIS y
a las EIM. Tan solo en la segunda mitad de su apartado
4 hace una referencia especial a las EIS que no resulta
significativa a nuestros efectos. Confirma la aplicacién
indistinta de la acreditacion y del contenido del articulo
70 a ambos tipos de entidades de iniciativa privada el
apartado 2 del articulo 2 de la Ley 12/07, puesto que,
al definir el sistema publico de servicios sociales, lo de-
clara integrado por los servicios de titularidad publica y
por todos los de titularidad privada acreditados y con-
certados, sin distinguir el tipo de entidad de iniciativa
privada de que se trate.

A efectos de integracion de las entidades privadas
en la Red Publica, el articulo 70 no establece directa-
mente ningun criterio preferencial para las EIS. Cosa
distinta sucede, como veremos, en el ambito de la con-
tratacion publica. No obstante, no debemos olvidar el
caracter de elemento clave y definitorio del sistema, en
su conjunto, que el articulo 78.1 predica de este Ultimo
tipo de entidades, y la directriz de fomento preferente
de su participacion en el cumplimento de actividades de
servicios sociales que prevé el apartado 2 del mismo
articulo 78 de la Ley 12/07, lo que, en determinados
escenarios (hipotético exceso de oferta, recursos limi-
tados, etc.), puede desembocar en procesos de con-
currencia en los que se primen, mediante justificaciéon
suficiente, las caracteristicas propias de las EIS frente a
las de otras entidades privadas igualmente acreditadas.

14. Se trata de un precepto que, al igual que, como veremos, sucede con el articulo 75 (“Régimen de actuacion de las
entidades de iniciativa privada”), merece una atencion especial en este trabajo, de modo que se transcribe literalmente a con-
tinuacion, con el objeto de facilitar el sequimiento de los comentarios que se realizan en el texto principal.

“Articulo 70. Entidades de servicios sociales acreditadas.

“1. Las entidades de iniciativa privada que lo soliciten pueden formar parte de la Red de Servicios Sociales de Atencién
Publica, a cuyo fin previamente deben obtener la correspondiente acreditacion de la Administracion y deben establecer un
convenio de colaboracion con la Administracion competente en materia de servicios sociales.

“2. La acreditacién de una entidad de iniciativa privada comporta el derecho de prestar servicios con financiacion publica,
de acuerdo con lo establecido por la normativa reguladora de servicios sociales y el convenio de colaboracién.

"3. Deben establecerse, por reglamento, las condiciones de la acreditacion exigibles a cualquier entidad con independencia
de su titularidad. Deben tener en cuenta los siguientes criterios exigibles:

“a) El establecimiento de niveles minimos comunes para la calidad de los servicios. Estos pardmetros minimos comunes
deben definirse en funcién de los aspectos estructurales y funcionales de los servicios y de los recursos humanos de los centros
respecto a la titulacién, las competencias y la dimension de las plantillas.

“b) El establecimiento de unas condiciones laborables homogéneas entre el personal y los profesionales de las entidades
integradas en la Red de los Servicios Sociales de Atencién Publica.

") Las actuaciones y los requerimientos necesarios para garantizar el cumplimiento de la normativa ambiental.

“d) La participacion de la entidad en el Sistema de Informacion Social, tanto en lo referente a la informacién que debe
aportar como a los informes y a la informacién individual a la que puede tener acceso.

“e) La informacién econémico-financiera y de gestiéon y la que permita la evaluacion de los centros.

“f) Los protocolos o guias de procedimientos de atencion, que se deben definir e implantar de comun acuerdo entre las
administraciones y entidades de la Red de Servicios Sociales de Atencion Publica.

“4. Las entidades de servicios sociales acreditadas pueden colaborar con la Administracién en el desarrollo de equipamien-
tos e instalaciones prioritarios para la provision de servicios sociales. Las entidades de iniciativa social tienen, ademas, el derecho
a participar mediante sus asociaciones representativas en el Consejo General de Servicios Sociales.”
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De hecho, el articulo 75.4 de la Ley 12/07 establece,
como veremos posteriormente, una determinada pre-
ferencia en favor de las EIS “en la adjudicacién de los
contratos y en el establecimiento de los conciertos”, lo
gue solo se puede interpretar de dos formas, esto es, o
bien como una redundancia legislativa, si se entiende
que el concierto a que alude el precepto es también un
contrato (que es lo que nos parece a primera vista), o
bien entendiendo que una figura es el contrato y otra
figura distinta es el concierto, empleado ahora en un
sentido impropio —al cual, como hemos visto, no es
ajena la Ley 12/07—-y mas cercano al convenio de cola-
boracion previsto en el articulo 70 ahora analizado.

Las entidades privadas autorizadas (EIS o EIM) pue-
den recibir la acreditacion de la Generalidad. La acredi-
tacion persigue fundamentalmente, como se deduce del
articulo 15.2 de la Ley 12/07, la posibilidad de integrarse
en la Red Publica y de gestionar, dentro de la misma, las
prestaciones incluidas en la propia Ley 12/07 y en la Car-
tera. La estrecha relacién que se da entre acreditacion e
integracion en la Red Publica de prestacion de servicios
sociales, se manifiesta, asi mismo, en el articulo 72.2.a)
de la Ley 12/07. El articulo 72 regula, como ya nos cons-
ta, el Registro de entidades autorizadas de iniciativa pri-
vada, y el apartado que acaba de citarse ordena que,
en el mismo, se hagan constar los datos relativos a “Las
entidades que hayan obtenido la acreditaciéon a que se
refiere el articulo 70 y que forman parte de la Red de
Servicios Sociales de Atencion Publica.”

La integracién en la Red Publica es, légicamente, vo-
luntaria, puesto que, como dice el articulo 70, depen-
de de la solicitud de la entidad privada que pretenda
tal integracion. Si la misma no se produce, la entidad
operara en el sistema en general, pero no en el sistema
publico de servicios sociales que disciplina la Ley 12/07.
Pero, para estar integradas en la Red Publica, las EIS y
las EIM han de obtener previamente la acreditacion
y, ademas, han de establecer un convenio de colabora-
cion con la Administracion competente en materia de
servicios sociales. La acreditacion es, pues, presupuesto
necesario pero no suficiente para la integracion.

Notese la importancia de esta Ultima prevision en un
triple sentido. En primer lugar, porque pone de relieve
gue la integracion puede depender de dos administra-
ciones distintas, esto es, de la competente para acredi-
tar, que es siempre la Generalidad, y de la competente
en materia de servicios sociales, que puede ser perfec-
tamente una corporacién local, con la que tendra que
suscribirse un convenio de colaboracion. En segundo
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lugar, porque ello parece conducirnos a la siguiente
conclusion: la integracion en la Red Publica no es un de-
recho subjetivo de quien pretende la integracién, toda
vez que la acreditacion puede resultar obligada para la
Generalidad, si se cumplen los requisitos para estar acre-
ditado, pero la suscripcién de un convenio de colabora-
cion depende también, obviamente, de la voluntad de
la Administracion competente para suscribirlo. En tercer
y ultimo lugar, la prevision es importante por la propia
alusién a un convenio de colaboracion, cuyo conteni-
do no se regula y cuya distincién, con los instrumentos
contractuales a los que se refiere el articulo 75 de la Ley
12/07, no resulta facil de establecer a primera vista.

Como veremos posteriormente, y en relacion con
lo que acaba de indicarse, también las entidades acre-
ditadas que gestionan servicios sociales mediante con-
trato pasan a formar parte de la Red Publica (articulo
75.2, in fine), siendo razonable pensar que, en caso
de existencia de contrato, no sera necesario convenio de
colaboracién, y que, por otra parte, el legislador ha
querido distinguir entre ambos instrumentos: contrato
y convenio de colaboracién, como instrumentos am-
bos aptos para integrarse en la Red Publica.

Una entidad privada puede estar acreditada sin ne-
cesidad de integracion en la Red Publica, pues para esa
integracion es necesaria, tras la acreditacion, la solicitud
de la entidad privada de que se trate y el hecho de la
existencia del convenio de colaboracion. Tampoco pue-
de suscribirse uno de los convenios de colaboracién a
los que se refiere el articulo 70 sin previa acreditacion.

3.2. Integrarse en la Red Publica presupone
posibilidad de prestar servicios sociales de la
Cartera bajo responsabilidad y financiaciéon
publicas

Si en el apartado 1 del articulo 70 que venimos ana-
lizando se pone el énfasis, a través de la acreditacion
y del convenio de colaboracién, en el dato de la in-
tegracion en la Red Publica, el apartado 2 del mismo
precepto pone el énfasis en la posibilidad, por parte de
la entidad privada, de recibir financiacién publica con
la finalidad de prestar servicios sociales, se entiende
como integrante de dicha Red y, por tanto, dentro del
sistema publico de servicios sociales.

El apartado 2 del articulo 70 indica, literalmente, que
la acreditacion “comporta el derecho de prestar servi-
cios con financiacion publica”, pero, mas que afirmar
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un derecho, parece que lo que persigue en realidad el
legislador con dicha afirmacién es dejar claro que la
financiacion publica para prestar servicios en la Red Pu-
blica presupone la acreditacion, y se realiza de acuerdo
con la normativa sectorial y el correspondiente conve-
nio de colaboracién. De nuevo, pues, acreditacion y
convenio de colaboracién como presupuestos necesa-
rios de integraciéon en la Red Publica y de financiacion
publica para prestar servicios en dicha Red."

Debe destacarse, en relacion con todo lo indicado
en los parrafos y paginas anteriores, que la integracién
en la Red Publica para prestar servicios sociales de la
Cartera con financiacién publica, no se asocia, en el
articulo 70, a la prestacion de servicios de titularidad
publica, sino a la prestacién de servicios de entidades
privadas, bajo responsabilidad y financiacion publicas,
dentro del sistema de responsabilidad publica, en el
sentido de que este ha sido analizado previamente. Es
l6gico, pues, concluir, si queremos ser congruentes con
lo manifestado en su momento, que la prestacion a la
que se refiere el articulo 70 recoge los principios y las
reglas del servicio publico de servicios sociales, al que
también hemos aludido con anterioridad.

3.3. Prevision de las condiciones de acredita-
cion y silencio absoluto sobre los pormeno-
res del convenio de colaboraciéon

De acuerdo con las condiciones de acreditacion, que,
desde luego, se ubican fuera del convenio de colabora-
cién, el apartado 3 del articulo 70 se remite a un futuro
Decreto de acreditacion (asi lo indica expresamente
el articulo 5.1 del Decreto 15/2008, de 29 de julio, por el
que se aprueba la Cartera de Servicios Sociales 2008-
2009). Sin perjuicio de ello, la propia Ley 12/07 estable-
ce los criterios exigibles que habra que tener en cuenta,
relativos a: niveles minimos de calidad de servicios, con-
diciones laborales homogéneas en la red publica; ga-
rantia de cumplimiento de la normativa medioambien-
tal; participacion en el Sistema de Informacion Social;
informacién econdmico-financiera y de gestion, y la que

permita evaluar los centros, y, finalmente, protocolos
de atencién, a definir e implantar de comun acuerdo
entre las administraciones y las entidades de la Red Pu-
blica, protocolos concertados por el conjunto de dichas
administraciones y entidades, que tampoco deben con-
fundirse con el convenio de colaboracion (integracion,
financiacion) al que se refiere el propio articulo 70.

Tales condiciones resultan aplicables, como indica el
apartado antes citado, a “cualquier entidad con inde-
pendencia de su titularidad”, lo que denota que, a pesar
de estar ante un precepto que contempla esencialmente
uno de los cauces de integracion de las entidades priva-
das en la Red Publica, el dato de la acreditacion se aplica
a cualquier entidad, publica o privada, y, dentro de estas
ultimas, como no podia ser de otro modo, a EIS y EIM.

Por lo demas, en el “Registro de entidades de ini-
ciativa privada” deberan hacerse constar algunos ex-
tremos relacionados con la acreditaciéon e integracion
en la Red Publica, como son los relativos a la propia
existencia de las entidades que hayan obtenido tal
acreditacion y que formen parte de dicha Red Publica,
las cuentas anuales auditadas de las entidades privadas
acreditadas y la relacién de convenios de colaboracién
establecidos con las entidades privadas [articulo 72.2,
apartados a), b) y e), de la Ley 12/07].

4. Gestion indirecta de servicios sociales de res-
ponsabilidad publica: convenios de integracion
en la red publica y contratos publicos para la
prestacion de servicios de titularidad publica

4.1. Otra posibilidad de integrarse en la Red
Publica consiste en adjudicarse contratos para
la prestacion de servicios de titularidad publi-
ca: el convenio de integracion ni es previo al
contrato ni es lo mismo que el contrato, sino
que es un instrumento distinto de integracion

De la Ley 12/07 se desprenden dos cauces distintos para
que la iniciativa privada se integre en la Red Publica de
servicios sociales, lo que, en definitiva, va a suponer

15. En relacién con la financiacion publica para la prestacion de servicios sociales, el articulo 63 de la Ley 12/07, dentro de
la financiacion relativa a los servicios especializados, indica, en su apartado 3, que “La Generalidad debe financiar los servicios
sociales especializados correspondientes a prestaciones garantizadas a todos los titulares de servicios acreditados dentro de la
Red de Servicios Sociales de Atencién Publica, de acuerdo con los médulos fijados por el Plan estratégico de servicios sociales y
la Cartera de servicios sociales.” En dicha Cartera, la Generalidad fija el médulo social, y, si procede, el copago del usuario. Para
fijar el médulo social se tiene en cuenta el coste de los servicios, tomando como coste de referencia tanto el de los centros de
titularidad publica como el de los centros privados concertados (articulo 66.2).
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prestar servicios sociales bajo responsabilidad y finan-
ciacion publicas. El primer cauce es el de la acreditacion
mas la suscripcion del convenio de colaboracion al que
se refiere el articulo 70 y que acabamos de analizar. Nos
queda, sin embargo, realizar una mayor aproximacion
al significado de dicho convenio de colaboracién, que
también hemos denominado de integracién y financia-
cion. El segundo cauce es el de la acreditacion mas la
suscripcion de un contrato publico para la prestacion o
gestion de servicios sociales. Asi de rotundo, y en tal
sentido, se expresa el articulo 75.2 de la Ley 12/07.'®

“2. Las entidades de iniciativa privada, en su con-
dicion de entidades prestadoras de servicios sociales,
pueden gestionar servicios sociales de titularidad pu-
blica, mediante el establecimiento del contrato corres-
pondiente con la Administracion competente. En este
caso, pasan a formar parte de la Red de Servicios So-
ciales de Atencién Publica.”

Si bien se mira, no puede considerarse que la acre-
ditacion, y el convenio de colaboracion para integrarse
en la Red Publica, constituyan una suerte de primer
paso antes de contratar, ni que el legislador haya utili-
zado el término convenio de colaboraciéon como siné-
nimo de contrato, de modo que, en realidad, estemos
ante un solo cauce de integracion.

Hay, efectivamente, que descartar que lo previsto
en el articulo 70 funcione como una suerte de puerta
de entrada al tipo de situaciones que se describen en
el articulo 75. Y ello a pesar de que, sistematicamente,
pudiera parecerlo, toda vez que el articulo 70 regula,

PUBLICO Y PRIVADO EN LA LEY CATALANA DE SERVICIOS SOCIALES

previamente, las “Entidades de servicios sociales acre-
ditadas”, y el articulo 75, posteriormente, el “Régimen
de actuacion de las entidades de iniciativa privada”.
Hay que descartarlo, segun lo adelantado, porque este
ultimo precepto no alude (para contratar) a las entida-
des acreditadas que hayan suscrito un convenio, sino,
simplemente, a las entidades acreditadas. Por otra par-
te, no resulta plausible pensar que el legislador esté
pensando en un Unico cauce de integracion en el que
sea preciso articular un convenio como antecedente
necesario para una relacién bilateral contractual (cosa
distinta seria pensar en una situacion en la que se hu-
biera perfeccionado un contrato marco del que surgie-
ran contratos derivados). Tampoco cabe deducir que
el legislador, en el articulo 70, esté pensando en un
contrato publico, aungue lo califique, con poco rigor,
de convenio de colaboraciéon, maxime si, como se ira
viendo, la admisién de dos posibles cauces de integra-
cion (convenio y contrato) puede encontrar algun tipo
de explicacion razonable.

Por otra parte, tampoco debe confundirse el con-
venio de colaboracion, puerta de la integracion de las
prestaciones de la iniciativa privada a la Red Publica,
con las subvenciones y ayudas a que alude la Ley 12/07
en los articulos 76 a 78 de su titulo VI. Es cierto que
tales subvenciones o ayudas, como sucede frecuente-
mente en el ambito de la accion de fomento, pueden
vehiculizarse a través de convenios. Pero, por una par-
te, no se tratarfa, en este Ultimo caso, de convenios
de integracién en la Red Publica. Por otra parte, como

16. Como ocurria con el articulo 70, conviene transcribir a nota el texto integro del articulo 75 de la Ley 12/07, para facilitar
al lector la comprensién de lo que se pretende explicar en el texto:
“Articulo 75. Régimen de actuacion de las entidades de iniciativa privada.
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“1. Las entidades de iniciativa social y las entidades de iniciativa mercantil que hayan obtenido la acreditacion correspondien-
te tienen la consideraciéon de entidades prestadoras de servicios sociales a los efectos de la presente Ley.

“2. Las entidades de iniciativa privada, en su condicion de entidades prestadoras de servicios sociales, pueden gestionar
servicios sociales de titularidad publica, mediante el establecimiento del contrato correspondiente con la Administracién com-
petente. En este caso, pasan a formar parte de la Red de Servicios Sociales de Atencién Publica.

“3. Los contratos que las entidades de iniciativa privada celebran con la Administracion deben estipular las funciones de
control, seguimiento y evaluacién de su ejecucion. La Administracion debe velar especialmente por la garantia de la calidad y
de los estandares minimos de prestacién de los servicios.

“4. La contratacion de servicios sociales por la Administracién se rige par los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y no-discriminacion de acuerdo con la normativa de contratos de las administraciones publicas. No obstante, pueden
establecerse por reglamento, en funcién de la naturaleza del servicio, criterios de valoracion especial respecto a las entidades
de iniciativa social y las entidades de servicios sociales acreditadas. Especialmente, los pliegos de cldusulas que rijan la contrata-
cion de servicios sociales pueden dar preferencia en la adjudicacion de contratos, en condiciones analogas, a las proposiciones
presentadas por empresas que empleen personas con discapacidad reconocida o con riesgo de exclusion social o que inviertan
los beneficios en finalidades de atencion social. En los mismos términos, puede darse preferencia, en la adjudicacion de los
contratos y en el establecimiento de los conciertos, a entidades sin dnimo de lucro, con personalidad juridica, cuya finalidad o
actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato, de acuerdo con sus estatutos o normas fundacionales, y que estén
inscritas en el registro oficial correspondiente, de acuerdo con los supuestos establecidos por la normativa de contratacion
administrativa.”
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vimos anteriormente, este tipo de ayudas estan Unica-
mente destinadas a las EIS y a las denominadas enti-
dades colaboradoras, todas ellas sin animo de lucro, y
la integracion mediante convenio en la Red Publica es
una posibilidad abierta a EIS y EIM.

Estamos, pues, repitamoslo, ante dos cauces distin-
tos de integracion: en el articulo 70 la iniciativa privada
quiere integrar sus servicios en la Red Publica y, con
tal fin, se acredita ante la Generalidad y suscribe un
convenio de colaboracion con la Administracion com-
petente en funcién de la prestacion de que se trate; en
el articulo 75, la iniciativa privada quiere adjudicarse
un contrato para prestar servicios sociales de titulari-
dad publica —de la Generalidad o de un ente local-y,
previamente acreditada ante la Generalidad, presenta
una oferta para que la Administracién competente le
adjudique el contrato, resultando integrada, como en
el caso anterior, en la Red Publica. Es importante ob-
servar que, en el segundo precepto, al contrario de lo
que sucede en el primero, se trata de contratar “servi-
cios sociales de titularidad publica”, lo que nos abre la
puerta a una reflexién sobre posibles puntos comunes
y diferencias entre convenio de colaboraciéon y contra-
to en este contexto.

4.2. Principio fundamental: si estamos ante
un objeto y una causa contractual no puede
elegirse la via del convenio de colaboraciéon
como si se tratara de un instrumento alter-
nativo

En cualquier caso, antes de ensayar criterios de dis-
tincion, conviene dejar bien sentado que si, en un
supuesto concreto, puede identificarse un acuerdo
de voluntades con la finalidad de efectuar un cruce de
prestaciones entre la entidad privada y la Administra-
cion, que puedan identificarse como constitutivas del
objeto y causa de un contrato, no cabra la alternativa
de articular la misma relaciéon juridica a través de un
convenio de colaboracion.

El articulo 4.1.d) de la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de contratos del sector publico (“LCSP"), excluye
del &mbito de aplicacion de dicha Ley a “Los conve-
nios que, con arreglo a las normas especificas que los

regulan, celebre la Administracion con personas fisicas
o juridicas sujetas al derecho privado”, pero “siempre
que su objeto no esté comprendido en el de los contra-
tos regulados en esta Ley o en normas administrativas
especiales.”

Por lo tanto, es posible pensar que el legislador
autonémico haya introducido, en el articulo 70, la
figura del convenio de colaboracién para estar en
disposicion de integrar —cuando ello sea posible— el
presupuesto legal de exclusion (convenios con arre-
glo a normas especificas que los regulan). Pero, aun
asi, con toda seguridad dicho legislador parte tam-
bién del convencimiento de que no se podra utilizar
la exclusioén si, en realidad, se esta ante un objeto
contractual. Como veremos, la propia LCSP, en re-
lacién con la legislacién de contratacion publica an-
terior, ha allanado, en el ambito de la gestién indi-
recta, la posibilidad de estar ante un contrato tipico
de gestion de servicios publicos cuando de servicios
sociales se trata.

Ello es congruente, a su vez, con el Derecho comu-
nitario, originario y, en su caso, derivado, que, como
se ird insistiendo, no excepciona a los servicios sociales
de la normativa comunitaria de contratacién publica.
Como indica Julia Ortega:"’

“Si rigen para estos servicios las disposiciones del
Tratado relativas a los principios de no discriminacién
y libre circulacién de personas. Asi como las normas
en materia de contratacion publica que son aplicables
a los bienes, servicios y obras adquiridos por organis-
mos publicos o sus empresas, con independencia de la
naturaleza de los servicios que se presten. Lo aclara el
punto 43 del Libro Verde sobre los servicios de interés
general [COM (2003) 270].”

Como ya se anuncidé anteriormente, en la nota
10 de este trabajo, en idéntico sentido se pronuncia
la Ultima Comunicacion SIG y el documento que la
acompafna SEC 1514 en version inglesa. Ahora bien,
también es cierto que, en este Ultimo documento —re-
lativo a preguntas frecuentes sobre la aplicacion de las
reglas de contratacién publica a los SSIG—, al tratar, en
su apartado 2.11., sobre la interaccién entre las nor-
mas de contratacion publica y las de ayudas publicas,
sefala algunos puntos que pueden resultar de utilidad
a nuestro propdsito de distinguir, en la legislacién

17. OrTeGA BErNARDO, Julia, “Competencias, servicios publicos y actividad econémica de los municipios (Presupuestos actua-
les para su delimitacion y su ejercicio)”, en RAP, nim. 169, enero-abril 2006, p.75, nota 55.
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catalana, convenios de colaboracién tendentes a la in-
tegracién en la Red Publica y contratos publicos.'®

Asi, los Servicios de la Comisién —en términos
que adapto para el presente texto— distinguen los
contratos publicos de la pura financiacién de una
actividad privada acompafada de una obligacion de
reembolso del importe recibido, si este no se ha uti-
lizado para la finalidad que motivé la entrega. En el
contrato, el particular se obliga a proveer un servicio
de la competencia del poder adjudicador y este, a
cambio, se obliga a una contraprestacion, que puede
consistir en un precio o en la atribucién del derecho
a explotar la propia prestacion del contratista como
forma de lograr la remuneracién de este. En defi-
nitiva, obligacion de prestaciéon del servicio social a
cambio de contraprestacién. En el caso de las ayudas
o ventajas financieras no contractuales, no se aprecia
ese cruce de prestaciones causalmente enlazadas. Este
ultimo supuesto no se ve concernido normalmente por
las normas de contratacion publica.

Los Servicios de la Comisidon reconocen que no
siempre es facil discernir cuando existe o no obligacién
de un proveedor que debe recibir la correspondiente
contraprestaciéon de la Administracion. Sefalan, sin
embargo, algunos indicadores que, como se advierte
expresamente, tampoco son decisivos en si mismos:
el grado de interiorizacion del servicio por parte de la
Administracion, esto es, si la actividad de que se trate
es de competencia de la misma; el que la Administra-
cion fije o no con detalle los términos en que el servicio
deba ser prestado, y el hecho de si la prestacién es o no
integramente remunerada por la Administracion.

Por lo tanto, sujecion a las normas de contratacion
publica de la prestacion de servicios sociales (a nivel na-
cional, normas que precedan a la adjudicacién, y nor-
mas relativas al cumplimiento y extincion del contrato
administrativo), pero reconocimiento de situaciones en
que la financiacion publica, aun articulada, como ocurre

PUBLICO Y PRIVADO EN LA LEY CATALANA DE SERVICIOS SOCIALES

en ocasiones, a través de convenios, no tiene por qué
ser sinobnimo de contrato. Esta distincién puede ser de
utilidad para ensayar algunos criterios que podrian es-
tar en la base de la distincion entre los convenios de
colaboracién y los contratos publicos previstos, respec-
tivamente, en los articulos 70y 75 de la Ley 12/07.

4.3. Algunas ideas que pueden manejarse para
distinguir convenio de colaboracién o integra-
cion y contrato publico, siempre sin perjuicio
del obligado analisis de cada caso particular

Una vez la Administracion tiene legalmente atribuida
la responsabilidad de garantizar y de financiar presta-
ciones dirigidas a satisfacer necesidades de determi-
nados grupos de usuarios, aquella puede, en el marco
de lo establecido en dicha legislacion, cumplir con su
responsabilidad bien de forma directa, esto es, con sus
propios medios, o bien de forma indirecta, utilizando
medios ajenos, normalmente propios de entidades pri-
vadas.

En el caso de utilizacion de medios propios, no po-
dremos hablar de la existencia de contrato publico. Por
el contrario, en el supuesto de gestién indirecta, toda-
via podremos distinguir la gestién a través de instru-
mentos contractuales —muy frecuentemente, el contra-
to de gestion de servicios publicos en su modalidad de
concierto— o mediante instrumentos no contractuales.
Notese bien que, en este momento, se esta emplean-
do el término gestién indirecta de una forma amplia y
un tanto impropia —como cumplimiento de la propia
responsabilidad a través de terceros—, puesto que un
concepto propio y estricto de tal término denota, uni-
camente, gestion contractual.

Asi las cosas, tanto en los supuestos previstos en
el articulo 70 (convenio de colaboracion) como en los
previstos en el articulo 75 (contrato publico), nos en-
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18. También es muy Util, a tales efectos, el articulo de Viiar Roas, Francisco J., “Formas de gestién de los servicios sociales.
En particular, la vinculacion de gestores privados al sistema publico mediante conciertos y convenios”, en la obra colectiva
(Documentacion Administrativa) citada en la nota 1 de este trabajo, p. 389 y ss. En dicho articulo, el autor intenta poner orden
en el bosque de las diversas legislaciones autondmicas, en relacion con la distinciéon entre lo que debe ser tratado como medidas
de fomento y lo que debe ser tratado con arreglo a la normativa de contratos publicos para gestionar servicios sociales. El autor
es, con razon, de una clara tendencia contractualista, sin perjuicio de reconocer que hay supuestos discutibles, como es el caso,
precisamente, de los convenios de integracion o vinculacion de entidades privadas a la Red Publica. Por lo demas, el autor in-
siste, también con razon, en que habra que analizar a fondo cada concreta relacién juridica, prescindiendo de denominaciones,
para concluir si estamos ante uno u otro tipo de medidas.

Es importante insistir en este Ultimo punto, porque en realidad la expresién “Convenio de Colaboracién”, salvo por su voca-
cion de huir de la legislaciéon de contratacion publica, no denota, por si misma, un contenido concreto, de modo que es posible
que, bajo la denominaciéon convenios de colaboracion, nos encontremos ante verdaderas relaciones contractuales.
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contramos ante EIM o EIS acreditadas que van a realizar
prestaciones propias de servicios sociales integradas en
la Red Publica, esto es, bajo responsabilidad y finan-
ciacion predominantemente publicas, y con sujecién a
los principios y reglas aplicables al sistema publico de
servicios sociales (“entidades prestadoras de servicios
sociales”, las denomina el apartado 1 del articulo 75).
En ambos casos, deberan formalizar un instrumento
bilateral, sin derecho subjetivo previo a obtenerlo, con
la Administracion responsable del servicio de que se
trate. Tal instrumento bilateral, que fijara el ambito de
prestaciones ofertadas a los usuarios y las condiciones
de prestacion, serd, en definitiva, el presupuesto de la
integracion de la actividad privada en la Red Publica.

Ahora bien, a partir de ese punto de partida comun,
podrian darse estatutos juridicos diferenciados. Asi:

—En el caso del contrato, la Ley 12/07 parte de la
premisa de que se estan gestionando servicios de ti-
tularidad publica (no solo de responsabilidad publica).
Se trataria de servicios que, de alglin modo, en ejecu-
cion de las previsiones legales, delimita, concreta, crea
y promueve la Administracion competente, quien, con
posterioridad al propio acto de creacion, decide que
ese servicio suyo sea gestionado por su cuenta por una
entidad privada a la que va a contratar. Los articulos 29
y 31 de la Ley 12/07 reflejan, de algin modo, esta idea,
cuando indican que la Generalidad y los entes locales
tienen competencia para crear y gestionar servicios so-
ciales en sus respectivos ambitos. En tal caso, el servicio
se gestiona por un particular, no solo bajo sujecién a
un régimen publico, propio de un servicio publico en
sentido amplio, sino bajo el dominio de la Administra-
cion, quien ha decidido gestionar su servicio en forma
indirecta mediante contrato.

En el caso del convenio de colaboracion a que se
refiere el articulo 70, parece que la premisa es distinta:
estamos ante servicios de titularidad privada, pertene-
cientes a EIS o EIM, que deciden solicitar integrarse en
la Red Publica, previa acreditacion, y mediante suscrip-
cion del correspondiente convenio de colaboracién/
integracion con la Administraciéon competente del ser-
vicio de que se trate. Ese convenio fijara la oferta inte-
grada en la Red Publica y concretara los términos de la
prestacion, por referencia al estatuto legal de los servi-
cios integrados en dicha Red. El servicio de titularidad
privada se prestara bajo responsabilidad y financiacion
publicas, y con arreglo a un estatuto legalmente pre-
determinado, pero no por ello dejara de ser un servicio
de titularidad privada.
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—La estructura de un contrato publico responde,
inexcusablemente, a la idea de cruce de prestaciones
reciprocas entre, por una parte, el contratista, quien
se obliga a desarrollar su prestacion frente a la Admi-
nistracion —acreedora de la misma, aungue la presta-
cion se ofrezca a los usuarios—, y, por otra parte, la
Administraciéon, quien se obliga frente al proveedor-
contratista a procurarle una remuneracion, en forma
de precio o de explotacién remunerada. Tales presta-
ciones resultan reciprocamente exigibles, de modo que
la Administracién, ante un posible incumplimiento del
contratista, podra exigir el cumplimiento de la presta-
cion o decretar la resoluciéon del vinculo contractual,
exigiendo, en su caso, dafios y perjuicios derivados de
incumplimiento.

En un convenio de colaboracion, la estructura in-
tima de la relacion juridica suele obedecer a otro tipo
de pardmetros. La Administraciéon puede comprome-
terse a financiar prestaciones privadas, previamente
delimitadas, siempre que el colaborador privado, de-
bidamente acreditado, se comprometa expresamente
a poner sus servicios y prestaciones a disposicion de
los usuarios bajo un determinado régimen juridico
(el predeterminado legal y reglamentariamente para
la Red Publica, y concretado a través del convenio de
integracion). El dominio de la Administracion sobre el
servicio es menor, y también el grado de compromiso
asumido por las partes. Dificilmente podra la Adminis-
tracién exigir del colaborador privado el cumplimiento
en especie de aquello a que se comprometié —o, por
lo menos, no sobre la base de un contrato previo-, si
bien podrd negarse a liberar la financiacion compro-
metida o podra exigir la devolucion de cantidades ya
entregadas, por incumplimiento de las cargas legales y
compromisos asumidos por parte del colaborador pri-
vado. Este, por su parte, puede tener un margen de
renuncia, siempre que, con la misma, no se perjudique
a la Administracion.

—En el contrato, el futuro adjudicatario concreta
una oferta econdmica que puede incluir un margen
de beneficio industrial. Ese margen puede obtenerse
incluso por las EIS, pues una cosa es que, como entida-
des sin animo de lucro, no puedan repartir beneficios,
y otra bien distinta que no puedan obtenerlos, siquiera
sea para aplicarlos a finalidades igualmente no lucra-
tivas. En todo caso, la remuneracion fijada es objeto
de periddica revisiéon y, en Ultima instancia, se aplica el
principio de riesgo y ventura atemperado con el prin-
cipio de mantenimiento del equilibrio econémico del
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contrato, lo que puede obligar a la Administracion a
ajustar las clausulas econémicas del vinculo contrac-
tual en supuestos como la fuerza mayor o, de forma
mas discutida, el riesgo imprevisible.

En el convenio de colaboracion, el compromiso de
financiacion por parte de la Administracion viene refe-
renciado a los médulos sociales previamente estableci-
dos, tomando como referencia el coste de los estable-
cimientos y servicios, publicos y privados, que operan
en la Red Publica. Dificilmente puede pensarse, en ese
contexto, en la utilizacién, por parte del colaborador
privado, de los mecanismos de reequilibrio econémico
propios del contrato publico.

—El contrato, si de gestion de servicios publicos se
trata, es de larga duracion, y la Administracion debe
cumplir sus compromisos hasta el final del término
pactado. Tiene, por supuesto, facultades de rescate,
pero sobre la base de unos supuestos legales y con
claras consecuencias indemnizatorias.

El convenio de colaboracién puede no ser de larga du-
racion, y podria tener subordinada su vigencia a la persis-
tencia de las necesidades de responsabilidad publica que
motivaron la integracion, a la evolucion de la planificacion
publica en materia de servicios sociales o a las disponibili-
dades presupuestarias de los sucesivos ejercicios.

—En fin, consciente de que se trata mas bien de
consecuencias de la clasificacion que de premisas de la
misma, en el convenio de colaboracién no suelen es-
tar presentes las prerrogativas publicas, el entrecruza-
miento de compromisos, los mecanismos de revision y
reequilibrio econémico, la duracién y estabilidad en la
relacion y los modos de liquidaciéon que legalmente se
asocian a la existencia de un contrato administrativo.

He tratado, con todo lo anterior, de introducir ele-
mentos de reflexion para indagar sobre posibles crite-
rios y consecuencias de la diferenciacion entre los con-
venios de colaboracién e integraciéon y los contratos
publicos para la prestacion de los servicios sociales a
que se refiere la Ley 12/07. Un andlisis mas profundo
excede de los objetivos que me he marcado en el pre-
sente trabajo y de las posibilidades reales del mismo.
El futuro desarrollo reglamentario de la Ley 12/07, for-
zosamente construido sobre premisas distintas del ac-
tualmente vigente, nos dara nuevas pistas sobre toda
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esta cuestion. Siempre en el bien entendido, como
ya se ha apuntado, de que no estd en manos de la
Administraciéon —ni siquiera del legislador autonémico—
reconducir las relaciones juridicas que se ajusten a la
fisonomia de los contratos publicos con arreglo a las
normas de contrataciéon publica —comunitarias o esta-
tales basicas— hacia figuras que, bajo la denominacién
de convenios de colaboracién, conduzcan al efecto in-
debido de inaplicaciéon de tales normas.

Por lo demas, cuando la fisonomia del contenido
de la relacion juridica que se establezca permita utilizar
la férmula de convenio de colaboracién, excluido de la
aplicacion de la legislacion de contratacion publica, ello
no sera sinbnimo de otorgamiento directo sin cumplir
principios y requisitos de publicidad y concurrencia.
Cuando los recursos publicos y la posibilidad de sus-
cribir convenios resultan limitados, se impone la apli-
cacién de dichos principios, atendiendo, a tal efecto,
al caracter estructurante que la legislacion de contrata-
cion publica tiene para el conjunto del ordenamiento.™
Conecta con esta idea el apartado 2 del articulo 4 de la
LCSP, al indicar que los negocios y relaciones excluidos
se regirdn por sus normas especiales, pero “aplicando-
se los principios de esta Ley para resolver las dudas y
lagunas que pudieran presentarse.”

5. La provisidon de equipamientos y servicios
sociales mediante contrato publico

5.1. Los contratos publicos de provision de
equipamientos y servicios sociales se some-
ten, en todo caso, a las normas, estatales y
comunitarias, de contratacion publica

Como acabamos de ver, el articulo 75 de la Ley 12/07
admite con naturalidad que las administraciones compe-
tentes gestionen servicios sociales de titularidad publica
mediante contrato (apartado 2), o, mas ampliamente,
que contraten servicios sociales (apartado 4). Por otra par-
te, del articulo 61 del mismo texto legal (“Financiacion de
equipamientos publicos de servicios sociales”) se deduce
claramente que dichas administraciones pueden proveer-
se de equipamientos a través de contrato publico.

19. Vid., sobre el significado de este caracter atribuido a la legislacion de contratos publicos, el sugerente trabajo de CarLon
Ruiz, Matilde, “La Ley de contratos de las administraciones publicas y su caracter estructurante del ordenamiento juridico-
publico”, en Comentario a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Thomson-Civitas, segunda edicién, Madrid

2004, p. 1801 a 1823.
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Ello nos remite inexcusablemente, desde el punto
de vista del derecho interno y como reconoce el propio
articulo 75.4 de la Ley 12/07, a la legislacion de con-
tratacién publica, cuya norma de cabecera es la LCSP,
sin perjuicio de aplicar la normativa autonémica que
pueda dictarse —sobre idéntica materia en general o
sobre contratacion de servicios sociales en particular—
sin entrar en colisién con las bases estatales.?

Por supuesto, la normativa interna debera respe-
tar las normas pertinentes del Derecho comunitario
e interpretarse de conformidad con el mismo. A tales

efectos, resultan esenciales las normas y principios del
Tratado (muy especialmente los relativos a mercado in-
terior y competencia), y la Directiva 2004/N18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de su-
ministro y de servicios (la “Directiva 2004/18"). Como
hemos venido indicando, la Comunicacion SIG vy el
documento que la acompafa, SEC 1514, proporciona
criterios Utiles sobre la aplicacion de las normas comu-
nitarias sobre contratacion publica a los SSIG.?!

‘ ‘ 156-180 ARIMANY 21 CAST.indd 172 @

20. No podemos detenernos en el aspecto relativo a la distribucién competencial entre el Estado y las comunidades autébnomas
en materia de contratacion publica de servicios sociales. Algunos autores se han detenido en este aspecto, mostrandose favorables
al reconocimiento de un amplio espacio normativo en favor de las comunidades autébnomas. En este sentido, BernaL Bray, Miguel
Angel, en el trabajo citado en la nota 11. Este autor —p. 232 de dicho trabajo- resalta, a tal efecto, el Informe de la Junta Superior de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana nim. 2/2002, de 4 de junio, en el que se reconduce a la figura de contrato
administrativo especial un contrato para la atencién del programa de teleasistencia domiciliaria a personas de la tercera edad. Por
su parte, el Informe 12/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon (“JA 17/08"), también aboga por un espacio normativo autondémico propio cuando contesta a la pregunta de si la normativa
autonomica podria establecer un procedimiento especial para la contratacion de servicios sociales residenciales:

“(...) a juicio de esta Junta, siempre que se utilizara un instrumento normativo con rango de Ley, podria la Comunidad
Autdénoma de Aragén, en el concreto dmbito de su competencia (...) disefiar, por ejemplo, un procedimiento negociado con
publicidad con caracter ordinario que, dotado de la adecuada transparencia, permitiera negociar los aspectos técnicos y eco-
némicos del contrato. Igualmente podrfa optar por configurar de forma distinta la naturaleza juridica del contrato o modular
los plazos del mismo (...)" (p. 4).

El Informe JA 17/08 tiene en cuenta, al realizar tales afirmaciones, que los contratos de servicios sociales y sanitarios presen-
tan un grado de armonizacion infimo en la Directiva de contratacion publica (2004/18) que se cita en el texto.

21. La llamada que se hace en el texto al Tratado resulta oportuna, porque el hecho de que puedan existir contratos que
no estén armonizados o no totalmente armonizados por la Directiva 2004/18 (por razén del objeto del contrato y/o del umbral
cuantitativo del mismo) no autoriza a los estados miembros a dejar de cumplir con las exigencias del principio de transparencia
gue dimanan directamente del Tratado. La “Comunicacién interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario aplicable
en la adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacién publica (2006/C
179/02)", resulta elocuente al respecto.

En materia de servicios sociales, este aspecto fue tratado por la sentencia del TICE, de 13 de noviembre de 2007, asunto
Comisién contra Irlanda-An Post.

El Ministro de Asuntos Sociales irlandés suscribié directamente con An Post (el servicio postal irlandés), sin licitacion previa,
un contrato, en virtud del cual los beneficiarios de prestaciones sociales podrian retirar de las oficinas de correos las cantidades
gue se les adeudaban. El contrato fue objeto de prérrogas sucesivas.

A raiz de una queja, y tras varias actuaciones de la Comisién, esta interpuso recurso de incumplimiento ante el TJCE. La
Comision solicité una sentencia por la que se declarase que Irlanda habfa incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del Tratado, al adjudicar un contrato de servicios sin publicacién de anuncio previo.

Ninguna de las partes puso en cuestién que el contrato de que se trataba entraba en el &mbito de aplicacién de la Directiva
reguladora del contrato publico de servicios (en aquel entonces, la 92/50, modificada por la 97/52).

Con arreglo a la misma —al igual que ocurre hoy- la categoria “servicios sociales” estaba sujeta solamente (al contrario de lo
gue ocurre con otro tipo de servicios) a un régimen muy suave de armonizacién que, desde luego, no exigia de modo expreso
un procedimiento publico de licitacion.

Ello es asi, indica el TICE, porque el legislador comunitario parte de la presuncion de que, habida cuenta de su naturaleza
especifica, los asuntos relativos a estos servicios no presentan a priori un interés transfronterizo que pueda justificar adjudicar
mediante un procedimiento de licitacion que produce como efecto permitir a empresas de los diversos estados miembros tener
conocimiento del anuncio de licitacion y presentar sus ofertas.

A pesar de ello, la Comisién consideraba que Irlanda no habia respetado los articulos 43 y 49 del Tratado, ni los principios
generales de transparencia, igualdad y no discriminacion, disposiciones imperativas para los estados miembros y que se afiaden
a las obligaciones expresamente previstas por la Directiva de contrataciéon para la categorfa “servicios sociales”.

La Comision recordd que, con arreglo a la légica del Tratado en materia de mercado interior, el TICE establece claramente
que las disposiciones del Tratado sobre la libertad de establecimiento y de prestacién de servicios imponen obligaciones a los
estados miembros a la hora de adjudicar contratos publicos no incluidos en el dmbito de aplicacion de las directivas. Es lo que
sucede, subrayo la Comision, con los contratos, como las concesiones de servicios, que no se encuentran expresamente ampa-
rados en aquellas y con los contratos que, pese a estar previstos en ellas, se refieren a valores inferiores a los umbrales fijados
en las directivas. Segun el anuncio del litigio contenido en el DOUE (7.2.2004):
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5.2. Contratos incluidos en la LCSP y negocios
excluidos: los convenios interadministrativos
de colaboraciéon en materia de servicios so-
ciales y los encargos a los denominados me-
dios propios

La LCSP se aplica a todo contrato oneroso, y con la di-
versa intensidad que se especifica en la misma, en fun-
cion de si se trata de contratos de las administraciones
publicas (normalmente administrativos en materia de
servicios sociales), de los denominados poderes adju-
dicadores distintos de las administraciones publicas, o
bien se trata de contratos adjudicadores. No obstante,
tampoco debe perderse de vista que, aun tratandose
de sujetos no pertenecientes al sector publico, sus con-
tratos pueden caer dentro del ambito de aplicacién de
la LCSP, siempre que se trate de uno de los contratos
subvencionados armonizados que tienen por objeto el
tipo de obras y servicios a que se refiere el articulo 17
de la LCSP, o de un contrato de obras celebrado por un
concesionario de obra publica en los supuestos previs-
tos en el articulo 250 de la LCSP. Entre las obras a que
se refieren estos Ultimos preceptos, podrian resultar in-
cluidos algunos equipamientos sociales.

Por el contrario, la LCSP no se aplicara a los “Nego-
cios y contratos excluidos” a que se refiere su articulo
4.1. Hemos hecho ya mencién a la exclusion de los
convenios de colaboracién celebrados con sujetos
privados, siempre que su objeto no sea contractual
(4.1.d). Conviene precisar ahora que también resultan
excluidos, por una parte, los convenios de colabora-
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cion interadministrativos, “salvo que, por su natura-
leza, tengan la consideracion de contratos” sujetos a
la LCSP (4.1.0), y, por otra parte, los negocios juridicos
realizados con los denominados medios propios, siem-
pre que se cumplan los presupuestos de exclusiéon a
que se refiere el apartado 6 del articulo 24 de la LCSP,
en relacion con el apartado 1) del mencionado articulo
4.1., esto es, en lo fundamental, que el ente matriz
que realiza el encargo a su ente instrumental tenga
sobre este un control analogo al que se tiene sobre sus
propios servicios, y que el ente instrumental realice la
parte esencial de su actividad solamente para el ente o
entes matrices que lo controlan.

Por lo tanto, tales cautelas o salvedades (que de-
vuelven al ambito de la legislacion de contratos publi-
cos algunos convenios interadministrativos y encargos
a entes instrumentales) deberan tenerse en cuenta al
articular los mecanismos de cooperacion y encomienda
de gestién que pretendan establecerse al amparo de la
Ley 12/07. Se trata, como es bien conocido, de cautelas
introducidas en aplicaciéon de la doctrina del TJCE, sin-
téticamente conocida como doctrina Teckal.?? Tal doctri-
na, como acaba de indicarse, impacta también fuerte-
mente sobre el alcance de la tradicional exclusion de los
convenios interadministrativos, exclusion que quedara
pulverizada si, en el concreto convenio de que se trate,
pueden reconocerse prestaciones propias de un objeto
contractual. Ello es asf, obviamente, porque, por defi-
nicion, entre dos administraciones publicas dificilmente
pueden darse los requisitos Teckal, empezando por el
relativo al de exigencia de control analogo.??
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“En estas circunstancias, la Comisién alega que seria incompatible con la légica del mercado interior que, pese a que el
Derecho comunitario exige un determinado nivel de publicidad en tales situaciones, aun cuando el contrato no se encuentre
incluido en el &mbito de aplicacion de las directivas por su estructura o valor, los estados miembros fueran libres de no publicar
de modo alguno ciertos contratos (cuyo valor supere los umbrales) Unicamente por estimar que los servicios a que se refieren
se encuentran incluidos en el anexo IB de la Directiva.”

El TJICE admiti6 la bondad de la postura de la Comision: el Derecho originario no permite una adjudicacion directa de
contratos de servicios (ni siquiera tratdndose de servicios sociales) cuando tales contratos presentan un interés transfronterizo
cierto.

Sin embargo, correspondia a la Comision demostrar tal interés, sin poder basarse en ninguna presuncion, de modo que, al
faltar la correspondiente prueba, el TJCE se ve obligado a desestimar el recurso de la Comision, con imposicion de costas.

22. Sobre la doctrina Teckal y, en general, sobre el alcance de la exclusion, respecto de la normativa de contrataciéon publica,
de los convenios interadministrativos y de los encargos efectuados a medios propios, pueden verse el trabajo de Micuez MacHo,
Luis, “Las formas de colaboracién publico-privada en el Derecho espafnol”, RAP, nim. 175, enero-abril 2008, p. 157 y ss., y la
bibliografia alli citada. El Gltimo trabajo que me consta sobre tal asunto en la fecha de cierre de estas lineas es el de GonzALez
GaRrcia, Julio V., "Prestacion del servicio universal y doctrina de las prestaciones in house (A propdsito de la sentencia Correos,
de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de Justicia)”, en Revista Espahola de Derecho Europeo, Civitas, nim. 26, 2008, p. 193
y ss., también con resefias bibliograficas.

23. El requisito de control anadlogo tampoco se da, por definicion, en las entidades de economia mixta, que, por tanto, no
pueden recibir encargos directos de gestion de la Administracion. Ello plantea la cuestion de si podria o no darse un encargo
directo a una fundacion del sector publico constituida con una importante aportacion privada (hemos visto antes que tal tipo de
aportaciones esta previsto en la Llei 12/07, especialmente por parte de la obra social de las cajas de ahorro) y, correlativamente,
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Desde luego, una interpretacién extensiva de tales
requisitos serfa susceptible de poner indebidamente en
peligro los fundamentos y el funcionamiento de la co-
operacion interadministrativa, profusamente asumida
por la Ley 12/07 (véase, por ejemplo, articulo 27, capitulo
IV'y, dentro de este, articulo 41 de dicha Ley). Es por esta
ltima razén que, si bien el SEC 1514 proclama abierta-
mente la aplicabilidad de la doctrina Teckal en materia de
servicios sociales, también se ocupa de recordar que exis-
ten multiples supuestos de cooperacion entre las admi-
nistraciones publicas en los que no puede identificarse
el objeto de un contrato publico (algunos ejemplos del
SEC 1514: constitucion de centrales de compras; gestio-
nar procedimientos de adquisicion a través de centros de
otra Administracion; creacién conjunta de entidades para
prestar servicios sociales, o establecimiento de estructuras
de asistencia mutua sin retribucion).

En definitiva, esta es también la doctrina correctora
del TJCE, de la que puede verse una muestra reciente
en la sentencia de 18 de diciembre de 2007 (asunto
C-523/03, Comisiéon contra Irlanda-DCC). En ella se
enjuicia si Irlanda habfa incumplido las obligaciones
gue le incumben en virtud de los articulos 43y 49 del
Tratado, al permitir que una autoridad regional pres-
tara servicios de transporte de urgencia en ambulan-
cia a través de una autoridad local, financiada por la
primera, sin publicidad previa. La sentencia desestima
el recurso de la Comision, al no haber aportado esta
pruebas contundentes de que se hubiese llevado a
cabo la adjudicacion de un contrato publico. Pero, en
su fundamento 37, afirma también lo siguiente:

“(...) no puede excluirse que el DCC prestaba ser-
vicios de transporte de urgencia en ambulancia en
ejercicio de sus propias competencias, directamente
deducidas de la Ley. A ello hay que afadir que la mera

existencia entre dos entidades publicas de un mecanis-
mo de financiacion relativo a tales servicios no implica
que las prestaciones de servicios de que se trate cons-
tituyan una adjudicacion de contratos publicos que de-
ban examinarse desde el punto de vista de las normas
fundamentales del Tratado. "4

5.3. La diferencia entre, por una parte, los con-
tratos ordinarios y, por otra parte, las concesio-
nes y contratos publicos CPP, presente también
en el ambito de los servicios sociales

Dentro del ambito de aplicacion de la LCSP podran utili-
zarse, para la provision de equipamientos y servicios so-
ciales, los distintos contratos tipicos previstos en la misma
(en su caso, contratos especiales), con tal de que el tipo
contractual elegido resulte coherente con las finalidades
a cubriry con la clase de prestaciones que en él se preten-
dan albergar. Ahora bien, llegados a este punto, interesa
detenerse en la distincion entre concesiones y contratos
que responden a la categoria de Colaboracion Publico-
Privada (“CPP" y “contratos CPP"), y contratos ordinarios
0 que no se insertan dentro de tal categoria (“contratos
no CPP"). El contrato —cualquier contrato— supone una
férmula de colaboracion. Ahora bien, cuando hablamos
de contratos CPP, nos estamos refiriendo a un macro-
concepto, que abarca todas aquellas figuras contractua-
les que, al decir de la Comision Europea, presentan las
siguientes caracteristicas: importancia de la financiacion
privada; larga duracion de la relacién; reparto de riesgos
entre el sector publico y el sector privado, y protagonis-
mo de este Ultimo en la concepcion y ejecucion de las
prestaciones, segun objetivos y bajo control de la Admi-
nistracién.? El nuevo contrato de colaboracion entre el

con una presencia significativa de patronos privados en el Patronato de la fundacion. Creo, a primera vista, que la ausencia
de causa onerosa permitiria pensar en un encargo directo, pero, repito, se trata de una cuestién que dejo planteada y que
merecerfa un mayor grado de reflexiéon. El tema se apunta también en el completo trabajo de Micuez MacHo, Luis, “Las formas
de colaboracion publico-privada en el Derecho espafol”, que he citado en la nota anterior, en especial p. 207 a 209. Por las
razones ya mencionadas en el texto, deben tomarse con cautela las lineas de exclusién de las reglas de contrataciéon publica,
gue también apunta el autor citado, basadas en una supuesta radical exclusion de la aplicacion de la normativa comunitaria al
sector de los servicios de caracter social y asistencial.

24. Esta doctrina parece inspirar las consideraciones que contiene el Informe JA 17/08, citado en la anterior nota 20, en
relacion con determinadas relaciones juridicas a establecer entre la Comunidad Auténoma de Aragoén y los servicios sociales
municipales de su &mbito territorial (p. 5 a 7).

25. Sobre las estructuras CPP, pueden verse los Ultimos documentos de la Comisiéon: “Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la colaboracion
publico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones” (“Comunicacién CPP”), de 15 de
noviembre de 2005, y “Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre la aplicacién del Derecho comunitario sobre contra-
tacion publico-privada institucionalizada” (“Comunicacién CPPi”), de 5 de febrero de 2008. Vid., asimismo, el ya citado trabajo
de Micuez MacHo y la bibliografia resefada por dicho autor.
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sector publicoy el sector privado regulado en la LCSP solo
es, como veremos, uno de los contratos que retnen las
caracteristicas indicadas de los contratos CPP.

Dentro de lo que hemos denominado CPP o con-
tratos CPP, la Comision distingue, por una parte, entre
concesiones y contratos publicos (de las caracteristicas
CPP, claro estd), y, por otra parte, entre CPP ordinaria
y CPP institucionalizada (“CPPi"). Esta ultima respon-
de a las caracteristicas de la empresa mixta. A nivel
comunitario, la diferencia entre concesiones (de obra
o de servicio publico) y contratos publicos (de obras,
servicios o suministros, que reunan las caracteristicas
CPP) reside fundamentalmente en el dato de cémo y
por parte de quién se remunera al contratista. Si la re-
muneracion procede del usuario de la obra o servicio
que explota el contratista estaremos ante una conce-
sion. Si, por el contrario, la remuneracién procede de
la Administracién a cuya disposicion se pone la obra
o el servicio que opera el contratista, estaremos ante
un contrato publico CPP (mas en la linea del PFI anglo-
sajon). Como veremos, las cosas no suceden exacta-
mente asi en nuestro Derecho interno.

Las operaciones CPP suelen tener un tratamiento
beneficioso desde el punto de vista de la exigencia de
mantenerse en situacion de estabilidad presupuestaria
y de no incurrir en endeudamientos excesivos que, a
nivel comunitario, incumbe a los estados miembros.
Eurostat permite, en efecto, no computar en las cuen-
tas publicas la deuda vinculada a la inversion que se
acomete con ocasion del contrato, si tal inversion la
financia el contratista y se transfieren al mismo, de
forma sustancial, tanto el riesgo de construccion (au-
mentos de coste de materiales 0 mano de obra, con-
secuencias economicas de retraso, eventos exteriores
desfavorables, salvo fuerza mayor, etc.) como el riesgo
de explotacion u operacién de la obra o servicio de que
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se trate, bien en forma de riesgo de frecuentacién o
demanda (cuanto se utiliza la obra o servicio), bien en
forma de riesgo de disponibilidad (cuanto se penaliza
al contratista por no poner en condiciones éptimas a
favor de la Administracién la obra o servicio de que se
trate, durante la fase de operacién).?®

Puede, pues, concluirse, en esta apretada sinte-
sis, que, con las operaciones CPP, suelen perseguirse
—aparte de la propia eficacia y eficiencia que pueda
aportar el sector privado y la traslacion de riesgos hacia
el mismo— los beneficios del diferimiento del pago al
contratista (quien normalmente vera satisfecha su re-
muneracion durante un nimero de afos posterior a la
puesta en servicio de su prestacion) y del no computo
del endeudamiento en las cuentas publicas. Por lo tan-
to, desde la 6ptica de la consecucion de tales objetivos,
resulta que no permiten cumplirlos los contratos no
CPP (los contratos ordinarios de obras, servicios, o su-
ministros), entre otras razones porque la LCSP prohibe,
como regla general, el pago aplazado (articulo 75.7),
y porque, al no existir en ellos riesgo de operacion o
explotacién, no es posible que los endeudamientos no
computen en las cuentas publicas.

5.4. La utilizacion de las concesiones, de
servicio publico o de obra, para la provision
de equipamientos y servicios sociales

Como hemos dicho, las concesiones de servicio publico
y las concesiones de obra publica pueden considerarse,
siguiendo los parametros comunitarios, una vez ajusta-
dos a nuestro Derecho interno, contratos CPP?’

En realidad, responden a tales caracteristicas todas
las modalidades del contrato de gestién de servicios
publicos, previstas en el articulo 253 de la LCSP. Las
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26. Vid., por todos, GonzAlez Garcia, Julio V., Financiacion de infraestructuras publicas y estabilidad presupuestaria, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007. Desde el punto de vista més especifico, referido a equipamientos y servicios sanitarios y sociales, el
excelente trabajo de Viuar Roias, F. José, “La concesiéon como modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y
sociales”, en RAP, num. 172, enero-abril 2007, p. 141 y ss.

27. La concesién de servicio publico no es un contrato armonizado a nivel europeo. Sin embargo, hay supuestos fronterizos
que pueden considerarse concesiones de servicio en nuestro Derecho, y que, en cambio, pudieran ser considerados contratos
de servicios desde un punto de vista comunitario (por ejemplo, si la remuneracién del contratista no procede del usuario). En
este ultimo caso, podria darse alguna contradiccién entre la normativa comunitaria y la normativa interna, contradiccion que,
en linea de principio, no seria relevante, habida cuenta que el contrato de servicios sociales y sanitarios es objeto de armoniza-
cion europea en grado minimo, y, en cambio, la concesion de servicio publico es, en nuestro Derecho, un contrato adminis-
trativo sujeto al maximo rigor, en cuanto a su preparaciéon y adjudicacion se refiere. Por otra parte, como ya hemos avanzado,
el dato de la no armonizacién no implica que el Estado miembro pueda desconocer las exigencias que deriven directamente
del principio de transparencia presente en el Tratado, lo que podria comportar algin problema para la legislacion interna, al
haberse limitado a reconducir hacia los recursos ordinarios todos los contratos de gestion de servicios publicos que no puedan
ser objeto de recurso especial en materia de contratacion, con arreglo al articulo 37 de la LCSP.
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actuaciones preparatorias y premisas son, en lo esen-
cial, las mismas para todas ellas (especialmente, el es-
tablecimiento del régimen juridico del servicio en el
que, entre otros extremos, se declare la asuncion del
mismo por parte de la Administracion, articulos 116
y 117 de la LCSP). Y también es comun a cualquiera
de dichas modalidades la estructura esencial del objeto
contractual: gestion o prestacion de un servicio publi-
co, o cambio del derecho a su explotacion por parte
del contratista (articulo 257.1 de la LCSP).

Es cierto que la modalidad de concierto (entendien-
do ahora en sentido estricto) encuentra precisamente
en materia de servicios sociales —como también ocurre
con los conciertos sanitarios— su ambito de proyeccién
natural, pero ello no excluye la posibilidad de otorgar
concesiones de servicio publico para la gestion de ser-
vicios sociales, ni la posibilidad de constituir, a tal fin,
empresas de economia mixta.?®

La LCSP facilita la afirmacion de tal posibilidad,
al haber suprimido, en su articulo 251, la exigencia,
presente en la legislacion anterior, consistente en que
se tratara de servicios de contenido econémico sus-
ceptibles de explotacién por empresarios particulares.
Tal exigencia habfa propiciado interpretaciones en el
sentido de que, en materia de servicios sociales, solo
era posible la modalidad de concierto. Hoy basta, sin
distincion entre modalidades, que se trate de servicios
“susceptibles de explotacion por particulares”, enten-
diendo el articulo 258.1 de la LCSP que la efectividad
de ese derecho a la explotacion del servicio consiste
en la posibilidad de percibir “una retribucion fijada en
funcion de su utilizacion que se percibiréd directamente
de los usuarios o de la propia Administracion.” 2

La diferencia entre contrato de gestiéon de servicios
publicos y contrato de servicios, con tener importantes
consecuencias juridicas (por ejemplo, en el plazo de
duracion del contrato), no siempre es facil, y menos en
nuestro Derecho, en el que, como se viene diciendo,
se admiten con naturalidad supuestos de contratos de
gestiéon de servicios publicos en los que la retribucién
no procede de los usuarios. Sin embargo, en el dmbito
de los principios, la distincién es clara: En el contrato de
servicios, el contratista realiza una prestaciéon en favor
de la Administracién que no coincide con la gestién
del servicio publico por cuenta de la misma, ni genera
como contraprestacion el derecho a la explotacion de
la propia prestacion del contratista, sino el derecho a
percibir un precio por parte de la Administracion. No
se da, en el contrato de servicios, una segunda relaciéon
juridica entre el contratista y el usuario del servicio pu-
blico. En el contrato de gestion de servicios publicos,
la prestacion consiste, precisamente, en esa gestion
del servicio publico por cuenta de la Administracion.
La contraprestacién, a cargo de esta, consiste en la
explotacién de la propia prestacién del contratista, y
suele existir una relacion juridica distinta entre este y el
usuario, relacion esta ultima que resulta excluida de la
LCSP en el articulo 4.1.b) de la misma.*

El contrato de gestion de servicios publicos pue-
de incluir —o no- la ejecucion de una obra o equipa-
miento que sirva de base material para la prestacion
del servicio publico. A pesar de la posible existencia
de obra previa, el dato de la prestacion del servicio
publico comportard que la relacién juridica siga ca-
lificAndose como contrato de gestién de servicios
publicos y no como concesion de obra publica.' Los

28. Sobre la aplicacion practica de la concesion de servicios publicos en el ambito de los servicios sociales catalanes, pueden
verse los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalidad de Cataluna 5/98, de 30 de octubre
(prestacion de servicios sociales de ayuda domiciliaria y servicios sociales de rehabilitacion), y 1/05, de 5 de mayo (gestion de
viviendas con servicios para la gente mayor, entre otros). Sobre la posibilidad de aplicacién de la CPPi o empresa mixta en este
mismo ambito de los servicios sociales, nuestro ordenamiento no desmiente la afirmacion expresa que de tal posibilidad realiza
tal Comunicacion CPPi. Finalmente, en relacion con la utilizacion de las formulas concesionales como modalidades de colabora-
cion privada en los servicios sanitarios y sociales, resulta obligado citar de nuevo y recomendar la lectura del excelente y critico
trabajo de Viiar Rosas, F. José, citado en la nota 26 anterior.

29. Por supuesto, lo que no ha suprimido la LCSP es la interdiccion de que se gestionen, mediante contrato, servicios que
impliquen ejercicio de autoridad (articulo 251.1), lo que no debe perderse de vista ante la prestacion de servicios sociales que puedan
estar vinculados de una forma especialmente intensa con dicho ejercicio. Pensamos, por ejemplo, en servicios ligados a la pro-
teccion de menores. Sobre ellos, puede verse la colaboracion de pe Pauma peL Teso, Angeles, en esta misma obra.

30. Para una amplia reflexién sobre la diferencia entre contrato de servicios y concesion de servicio publico, puede verse
Micuez MacHo, Luis, en su trabajo sobre las “Formas de colaboracién publico-privada (...)", antes citado.

31. En el trabajo de Viuar Roias a que se refiere nuestra anterior nota 26, se pone énfasis en la prioritaria aplicacion de la
normativa reguladora del contrato de gestion de servicios publicos, frente a la propia de la concesion de obra publica, cuando
se trata de explotar un servicio publico que comporta la ejecucién de obra previa, vid. p. 180 a 183. Por otra parte, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, en su Informe 2/2008, de 4 de abiril, en relacién con un
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equipamientos destinados a la prestacion de servicios
sociales pueden ser objeto de contrato de conce-
sion de obra publica, pero la explotacion de la obra
construida se materializara de ordinario mediante su
puesta a disposicion del gestor del servicio, sin que
coincidan explotacién de la obra y gestion del servicio
publico en manos del concesionario de obra publica.
El articulo 61 de la Ley 12/07 se refiere a la provision
de equipamientos publicos de servicios sociales, pero
desde la 6ptica de su financiacién, y no, directamen-
te, desde la perspectiva de su posible contratacién.
No obstante, la amplia formulacién del precepto no
excluye ninguna de las posibilidades que nuestro or-
denamiento ofrece al respecto.

También en la concesion de obra publica, el con-
cesionario se retribuye con la explotacién de su pro-
pia prestacion, esto es, a través de la explotacion de la
obra misma, y ello genera un derecho de retribucién
a su favor por la utilizacion de la obra, que podra ser
integramente abonada por la Administracion y no for-
zosamente por los usuarios de la obra (articulo 238,
apartados 1y 4 de la LCSP).

5.5. Sobre la insatisfactoria respuesta de
nuestro Derecho interno a las relaciones ju-
ridicas CPP en las que median pagos de la
Administracion basados en criterios de dis-
ponibilidad

Llegados a este punto, debemos detenernos, aunque
brevemente, en un aspecto que, a mi juicio, es del maxi-
mo interés. Formularé directamente la cuestion: con
arreglo a nuestro ordenamiento, cuyas bases acaban
de exponerse, ;existe concesion cuando es la Admi-
nistracién quien satisface la retribucién del contratista
y lo hace por la utilizacién del servicio o de la obra,
pero con independencia del grado de frecuentacion
o demanda? Dicho de otro modo, ¢existe concesion
cuando, en tal situacion de retribucion por la Adminis-
tracion, se atiende solamente al grado de calidad de la
prestacion ofrecida por parte del contratista?

PUBLICO Y PRIVADO EN LA LEY CATALANA DE SERVICIOS SOCIALES

Estamos aludiendo, en definitiva, a pagos vincula-
dos a una buena operacion o disponibilidad de la in-
fraestructura o servicio procurado por el contratista,
de suerte que, por debajo de estandares predetermi-
nados en el contrato, la retribucion del mismo sufra
las correspondientes mermas. Se trata de un escenario
que puede darse perfectamente en la contratacion de
equipamientos y servicios sociales.

La cuestion no es pacifica. Ello provoca que, por lo
que a la provisién de equipamientos se refiere, algu-
nas administraciones publicas recurran —para lograr los
objetivos de una operacién CPP- a figuras distintas de
la concesion, tales como los arrendamientos operati-
vos, precedidos, en su caso, de derechos de superficie
sobre terrenos de titularidad publica, que permiten la
construccion y el mantenimiento de una propiedad se-
parada por parte del contratista mientras tales dere-
chos no se extinguen. En este Ultimo caso, el esquema
serfa el siguiente: derecho de superficie en favor del
contratista; financiacion, proyeccién y construccion
del equipamiento de servicios sociales por parte del
mismo; arrendamiento operativo de la propiedad se-
parada en favor de la Administracién, y pago o cano-
nes periddicos a cargo de esta Ultima en funcion de
parametros de calidad o rendimiento, todo ello hasta
la extincion del derecho de superficie, momento en el
cual el equipamiento pasa a ser propiedad de la Admi-
nistracion sin mayores costes (se entiende que, durante
todo el periodo contractual, el contratista ha amorti-
zado la inversion, ha cubierto costes y ha logrado su
beneficio industrial).

Pues bien, hasta la fecha, érganos tan cualificados
como la Junta Consultiva de Contrataciéon Administra-
tiva del Estado se han mostrado reacios a la legalidad
de tales figuras, negando, desde el punto de vista de la
concesion, que, en tales supuestos, exista explotacion
econémica por parte del contratista, y afirmando, en
cualquiera de ambos supuestos (concesiones con pagos
vinculados a disponibilidad y arrendamientos operativos
del tipo de los descritos), que, en realidad, a través de
tales figuras, se acaban conculcando normas imperati-
vas de la legislacién de contratos publicos, como la

contrato de gestién de servicios publicos de atenciéon a personas mayores en centros residenciales de dia, en el que el contra-
tista debe constituir previamente los equipamientos, analiza el alcance de la remision que realiza el articulo 117.2 de la LCSP
a los preceptos de la concesién de obra publica para los casos en que la gestion del servicio publico viene precedida de
la ejecucién de obra por parte del concesionario. Dicho Informe concluye que la aplicacion, en tal caso, de los preceptos de la
concesion de obra publica, no debe realizarse de una forma automatica e integra, sino que tales preceptos deben atemperar-
se a las caracteristicas y condiciones de las obras a ejecutar por el concesionario, comprendidas en el contrato de gestién de

servicios publicos.
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prohibicién de pago aplazado, el tipo de aptitud que
deba exigirse al contratista, o la duracion maxima del
contrato (no es lo mismo, por ejemplo, a tales efectos,
un contrato de obras seguido de un contrato de servi-
cios que un contrato de concesion de servicios publicos
con obra previa o una concesion de obra publica).®

El articulo 4.1.p) de la nueva LCSP parece haberse
dictado con el designio de cerrar la puerta —salvo en
circunstancias muy restrictivas— a la posibilidad de utili-
zar contratos de tipo patrimonial (como es el arrenda-
miento) para conseguir prestaciones que sean propias
de las previstas por la LCSP (servicios, obras).

Por lo demas, tampoco parece que el nuevo con-
trato de colaboraciéon entre el sector publico y el sec-
tor privado, introducido en la LCSP, vaya a solucionar
definitivamente la cuestién planteada.?® Es cierto que,
a través de dicho contrato, se logra la financiaciéon del
contratista, unida a una de las prestaciones propias de
los contratos tipicos de la LCSP. Es cierto también que
la financiacion y prestacion del contratista se retribuyen
mediante un precio gue paga la Administracion durante
el curso de la ejecucién del contrato, contrato que, por
otra parte, es de larga duracion. Finalmente, es cierto
gue suele existir un desplazamiento suficiente de riesgos
hacia el contratista (articulos 11y 120 de la LCSP). Todo
ello permite, potencialmente, cubrir los objetivos, antes
mencionados, de diferimiento de pago y no cémputo
de deuda en las cuentas publicas. Ocurre, sin embargo,
que el nuevo contrato de colaboracion entre el sector
publicoy el sector privado ha sido legalmente concebido
como un contrato, en cierto modo, subsidiario. Por una
parte, puede utilizarse Unicamente cuando se acredita la
mayor idoneidad y ventaja de esta formula frente a los
restantes tipos contractuales. Por otra parte, y adicional-
mente, debe tratarse de prestaciones que presenten un
grado de complejidad tal que la Administracién, si bien
conoce perfectamente las necesidades a satisfacer, no
es capaz de determinar por si misma los medios mas
adecuados para lograr dicha satisfaccion.

Es por ello que la adjudicacion del contrato de cola-
boracion entre el sector publico y el sector privado debe
venir precedida de unas actuaciones preparatorias espe-
cialmente gravosas, en las que resulten acreditadas tanto
la complejidad de la prestacion como la mayor idoneidad
de esta formula contractual sobre las restantes, y tal adju-
dicacion debe realizarse a través del nuevo procedimiento
de didlogo competitivo, precisamente previsto para casos
en que deben contratarse prestaciones de gran comple-
jidad (se conocen las necesidades, pero no los medios
mas idoneos para satisfacerlas). En tales circunstancias, y
salvo en alguin caso muy singular, nos parece sumamente
dificil encajar, en el nuevo contrato de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado, prestaciones propias
de provision de equipamientos y servicios sociales.

En suma: en aquellos supuestos en que se preten-
da obtener las ventajas de un contrato CPP mediante
pagos realizados al contratista por parte de la Adminis-
tracion, basados en criterios de rendimiento o calidad
en la disponibilidad y no de frecuentacién o grado de
demanda del equipamiento y/o servicio social de que
se trate, subsiste en nuestro ordenamiento un umbral
de inseguridad juridica que no parece vaya a despejar-
se en un futuro préximo.

6. Un ultimo apunte sobre la contraposicion de
intereses entre las entidades privadas de inicia-
tiva social y las entidades privadas de iniciativa
mercantil en el mercado de la provisiéon con-
tractual de equipamientos y servicios sociales

El articulo 75.4 de la Ley 12/07 prevé que, en condiciones
analogas, puede darse preferencia, en la adjudicacion de
los contratos y en el establecimiento de los conciertos, a
entidades sin &nimo de lucro, debidamente inscritas, cuya
finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto
del contrato, de acuerdo con los supuestos que establece
la normativa de contratacion administrativa.3*

32. Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, 72/04, de 11 de marzo de 2005, equipamiento para
usos sociales y culturales del Ayuntamiento de Santa Margalida, y 70/04, también de 11 de marzo de 2005, mismo tipo de
equipamiento del Ayuntamiento de Alcudia. He tratado de esta cuestién en “La colaboracion publico-privada en la provision
de infraestructuras y equipamientos locales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 11, junio de 2006, p. 23y ss.

33. Sobre dicho contrato, vid. GonzAtez Garcia, Julio V., “Contrato de colaboracion publico-privada”, RAP, num. 170, 2006,
p. 7y ss., y CHNcHILLA MariN, Carmen, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revista
Espanola de Derecho Administrativo, num. 132, 2006, p. 609y ss.

34. No nos ocupamos de criterios especiales de valoracién ni de otros tipos de preferencia que establece el propio articulo
75.4, no vinculados al requisito de la ausencia de animo de lucro. Sin embargo, apuntemos que no parece facilmente com-
patible con la legislacion basica estatal la preferencia que otorga aquel precepto en favor de las empresas “que inviertan los
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Esta prevision resulta perfectamente alineada vy, por
tanto, compatible con la que establece la disposicién
adicional sexta de la LCSP: ante dos ofertas analogas,
procedentes, respectivamente, de una EIM y de una
EIS, se acaba adjudicando el contrato de que se trate a
esta Ultima. La legislacion estatal y autondmica resuel-
ve, de esta forma, la contraposicion de intereses que se
da entre las distintas entidades privadas (inicialmente
empatadas) que pretenden adjudicarse el contrato.

No se llega, sin embargo, a reservar la posibilidad
de adjudicar los contratos relativos a servicios sociales
Unicamente en favor de las EIS, o, si se quiere, a excluir
a las EIM de tal tipo de contratos. Para el SEC 1514 (p.
11) una exclusion de tal tipo podria vulnerar las normas
comunitarias del mercado interior. Segun tal documen-
to, la exclusion deberia establecerse, en su caso, por la
legislacion nacional (no quedar a decision de cada au-
toridad que decidiese adjudicar un contrato), y deberia
contemplarse como una posibilidad excepcional que,
ademas, requerirfa una cumplida justificacion.

La posibilidad, excepcional, de excluir a las en-
tidades con animo de lucro, encuentra apoyo en la
sentencia del TJCE de 17 de junio de 1997 (asunto
C-70/95, SODEMARE). En tal Sentencia del TCJE, en-
juiciaba si era compatible con el Derecho comunita-
rio una legislacion —la italiana, en dicho caso— que
contemplaba un sistema de asistencia social de res-
ponsabilidad publica en el que se integraban, a través
de conciertos, entidades privadas, que prestaban los
servicios bajo determinadas pautas de calidad y con
reembolso publico del coste de los mismos. Ahora
bien, tal posibilidad de concierto se reservaba a las
entidades sin animo de lucro. Una sociedad luxem-
burguesa que habia establecido sociedades en Italia
para explotar residencias de ancianos, considerd que,
entre otros principios y preceptos, la legislacion italia-
na vulneraba el derecho de establecimiento previsto
en el articulo 52 del Tratado. El Estado italiano indico
que solamente las entidades sin &nimo de lucro eran
operadores idoneos para cumplir con las finalidades
sociales del sistema, puesto que, segun dicho Estado,
tales entidades no estaban influenciadas por la exi-
gencia de obtener beneficios.

PUBLICO Y PRIVADO EN LA LEY CATALANA DE SERVICIOS SOCIALES

El TICE dio, en tal caso, la razén al Estado italiano,
al entender que se trataba de un sistema de asistencia
social basado en el principio de solidaridad, y que el
Estado italiano, en ejercicio de su competencia para
ordenar dicho sistema, podia considerar legitimamente
que la mejor forma de alcanzar los objetivos del mismo
era, precisamente, mediante la imposicion del requisito
de la ausencia de animo de lucro para acceder al otor-
gamiento de los correspondientes conciertos.

Algun autor ha destacado que, pudiendo el Es-
tado espafiol acogerse a la doctrina sentada por la
sentencia que acaba de citarse, ha decidido no ha-
cerlo, toda vez que la legislacion basica en materia
de contratacion publica ha incorporado Unicamente
la preferencia descrita con anterioridad (esto es, la
prevista en la disposicion adicional sexta de la LCSP,
con la que coincide la Ley 12/07).3> Ello cerraria el
paso a posibles normas autondémicas que quisieran
llegar a excluir de la contratacién de servicios socia-
les a las entidades con animo de lucro. Sin embargo,
la cuestion no parece cerrada, puesto que el reciente
Informe JA 17/08, anteriormente citado, llega a una
conclusién distinta:

“Nada impide que la Comunidad Auténoma de
Aragén, mediante norma con rango legal, reserve de-
terminados contratos en el &mbito de los servicios so-
ciales a instituciones de iniciativa social siempre que la
finalidad sea una mejor prestacién de los fines publicos
y se articule una adecuada concurrencia entre esas en-
tidades de iniciativa (social)” (conclusion Ill, p. 10).

Con todo, utilizando una cierta linea correctora o
moderadora de su conclusion principal, el propio Infor-
me JA 17/08 (p. 9) advierte que:

“En todo caso, parece que, de regularse esta mo-
dalidad se prevea que el importe de los contratos no
supere determinado umbral a efectos de evitar una in-
deseable distorsion de la competencia (...)"

Para finalizar con este trabajo, apuntaré que no so-
lamente en el escenario descrito (pretension de conse-
guir contratos publicos de equipamientos y servicios
sociales) se estan poniendo de manifiesto situaciones
de contraposicién de intereses entre las EIS y las EIM.
Estas Ultimas reprochan, ya con cierta frecuencia, a las

beneficios en finalidades de atencion social”. Son muchas las dudas que genera esta Ultima prevision: ¢ de los conseguidos a través
del contrato o a través de otras fuentes?, ; de todos o de parte de los que consigue la empresa?, i qué se entiende exactamente por
inversion en finalidades de atencion social? En otro orden de cosas, el SEC 1514 admite —aunque cautelosamente— que, si resulta
objetivamente justificado por el tipo de servicio social de que se trate, puedan exigirse del contratista perfiles determinados (por
ejemplo, ser operador de caracter local) que coadyuven a prestar un servicio mas adecuado al usuario, p.10y 11.

35. Vilar Rojas, en su trabajo citado en la nota 18.
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primeras —y ante los érganos de defensa de la compe-
tencia—3¢ que las EIS compiten en el mercado de servi-
cios sociales o sociosanitarios, mediante percepcion de
contraprestacion satisfecha por los usuarios de dichos
servicios, prevaliéndose de las ventajas que obtienen en
el sistema como tales EIS. Sin embargo, no es posible,
en este momento, abordar el andlisis de esta relevante
y Ultima cuestién, que, forzosamente, deberemos pos-
poner para otro trabajo sobre la misma materia. m

36. Vid., por ejemplo, Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 26 de julio de 1995 (Expte. R 123/95);
29 de enero de 1997 (Expte. R 179/96); 24 de abril de 1997 (Expte. R 192/96), o 14 de febrero de 2000 (Expte. R 383/99).
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La seccion “Croénica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los érdenes jurisdiccionales de
interés para quienes actian en el &mbito local, con el objetivo de coadyuvar a mantener actualizados
a los operadores juridicos locales y de consolidar progresivamente una base de resoluciones jurispru-
denciales que permitan ayudar a resolver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfrentan
las administraciones locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o
aparentemente cerradas, conjuntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la doctrina
jurisprudencial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de dudosa aplicacién a la
vista de las modificaciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos locales. Una lectura
necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la informacién a la que aquellos opera-
dores pueden acceder, que se dirige a atender las necesidades mas 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 sefialadas.

La seccién se inicié a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada numero se incluye, con caracter
general, la seleccion de sentencias del periodo comprendido desde las de la ultima fecha del numero
anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de edicion. Este periodo de seis meses permite
acceder a bases de jurisprudencia lo suficientemente actualizadas y disponer de resoluciones del con-
junto de jurisdicciones y érganos jurisdiccionales.

En este nUmero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de enero de 2009 hasta el 30 de abril
de 2009, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
que se seleccionan desde el 1 de febrero de 2008 hasta el 31 de mayo de 2009.

Las sentencias seleccionadas, de todos los érdenes jurisprudenciales, ofrecen un amplio abanico de
cuestiones muy diversas.

La seleccion de las sentencias y la coordinacion de la seccion han sido realizadas por Doménec
Sibina Tomas.
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A) Jurisdiccion constitucional

Tribunal Constitucional. Se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, en su doble vertiente de ga-
rantia de indemnidad y de derecho a la ejecucion de las sentencias firmes, en un supuesto en el que,
después de diez ainos de procesos judiciales, la Administracion publica procede a la ejecuciéon de una
sentencia que ordena la provision de un puesto de trabajo en favor de una funcionaria, y, en la misma
fecha, se dictan sendas resoluciones por las que se acuerda, respectivamente, el nombramiento de la
demandante para ocupar aquel puesto con efectos desde febrero de 1995y, sin solucion de continuidad,

se acuerda su cese

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Sequnda. Jurisdiccion constitucional
Resolucion: Sentencia 92/2009. Recurso de amparo 9608/2005

Fecha: 20 de abril de 2009

Ponente: Don Vicente Conde Martin de Hijas

Disposiciones analizadas: Articulo 24 CE

Doctrina: El derecho reconocido en el articulo 24.1 CE, no solo se satisface mediante la actuacion de los jueces y tribunales, sino también a
través de la garantia de indemnidad, lo cual significa que del ejercicio de la accion judicial, o de los actos preparatorios o previos al mismo,
no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza.

La garantia de indemnidad, cuando se proyecta en el campo de las relaciones laborales, se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas
de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos, de ahi la consecuencia de que una actuacion empresarial,
motivada por el hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador se crefa
asistido, debe ser calificada como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los dere-
chos laborales bésicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo.

Las AAPP tienen la obligacion de acreditar la regularidad de sus actos cuando por parte de sus funcionarios o trabajadores se haya ofrecido
un principio de prueba indicativo de una posible vulneracion de un derecho fundamental, y, en este sentido, el margen de discrecionalidad
caracteristico de determinados actos administrativos no modifica la exigencia de la carga probatoria, a la que la Administracion debe atender
incluso en el supuesto de decisiones discrecionales, aunque se aceptara que aquellas no precisan ser motivadas.

Cuando se alegue que determinada decision encubre, en realidad, una conducta lesiva de derechos fundamentales del afectado, incumbe al
autor de la medida probar que obedece a motivos razonables y ajenos a todo propésito atentatorio a un derecho fundamental. No se impone
al demandado la prueba diabolica de un hecho negativo —la no discriminacion—, sino la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada, y su caracter absolutamente ajeno a todo propésito atentatorio de derechos fundamentales.

Para excluir la existencia de indicios de la lesion del derecho fundamental, no es suficiente invocar la condicion de libre designacion del
puesto y las facultades discrecionales que lleva aparejadas, pues la cobertura ordinaria que la caracterizacion de este puesto ofrece no es

bastante para descartar su posible instrumentalizacion ad casum con un resultado inconstitucional

Supuesto de hecho

La persona que formula la demanda de amparo participd
en un proceso selectivo convocado por el Servicio Navarro
de Salud el 29 de marzo de 1994, para la provision de una
jefatura de unidad de enfermeria de una zona basica de
salud. Disconforme con los resultados del proceso selectivo,
lo impugné mediante recurso contencioso-administrativo,
que fue estimado parcialmente por la STSJ de Navarra, de
30 de diciembre de 1998, que anuld las actas del tribunal
calificador y ordené la retroaccion del proceso selectivo al
momento inmediatamente anterior al de la primera de las
actas anuladas.

En ejecucién de la sentencia, se tramitd una nueva con-
vocatoria, entre las tres aspirantes que habian participado en
el primer proceso selectivo, que finalizé declarandose desier-
ta la plaza convocada, al no haber superado, la recurrente
en amparo, la puntuacién minima requerida en la exposicion
publica de la memoria-trabajo, a la que se le concedieron
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siete puntos en vez de los diez obtenidos en la primera con-
vocatoria.

La STSJ de Navarra de 26 de marzo de 2004, anul6 este
nuevo acuerdo y declaré el derecho de la persona que re-
curre en amparo a su nombramiento como jefa de unidad
de enfermeria, con los derechos a ello inherentes, desde la
fecha en que debié haber sido nombrada.

En ejecucién de esta segunda sentencia, el director-
gerente del Servicio Navarro de Salud, por resolucion
1425/2004, de 9 de septiembre, dispuso el nombramien-
to de la demandante de amparo como jefa de unidad
de enfermeria, y, por resolucién del director general de
la funcion publica, de 4 de octubre, se ordend el abono
en némina a la recurrente en amparo de la cantidad de
35.981,28 €, correspondientes a las diferencias retributi-
vas por aquella percibidas, y las que debié percibir como
jefa de unidad de enfermeria desde el 13 de febrero de
1995 hasta el 24 de septiembre de 2004.
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El director-gerente del Servicio Navarro de Salud, por re-
solucion 1426/2004, de 9 de septiembre, dispuso el cese de
la recurrente en amparo como jefa de unidad de enfermeria
de la Zona Basica de Rochapea-Ansoain, con efectos de 30 de
septiembre de 2004.

La demandante de amparo promovio incidente de ejecu-
cion de sentencia, frente a la resolucion que habia decretado
su cese.

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra desestimo, por
auto de 15 de noviembre de 2005, la alegacién de la re-
currente de que su cese suponia un incumplimiento de lo
decidido en la sentencia, razonando al respecto el que “La
sentencia quedo ejecutada —en este aspecto— con el nombra-
miento. Otra cosa es la posible ilegalidad del acto del cese
que podria venir dada por haber sido dictado con desviacion
de poder, como sostiene la ejecutante o por razones intrin-
secas. Descartadas estas Ultimas, pues ha quedado explicado
por la Administracion como el cese era obligado al haber
transcurrido desde el nombramiento, efectuado con los
efectos temporales que la propia sentencia sefala, el perio-
do maximo por el que dicho nombramiento era legalmente
posible, tampoco puede acogerse la primera, pues la propia
legalidad del acto exige que su torcida intencionalidad quede
demostrada de forma que no lo ha sido en este caso” (razo-
namiento juridico segundo).

La demanda de amparo tiene por objeto, por tanto, la im-
pugnacion de la resolucién, por la que se dispuso el cese de la
recurrente, y del auto del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 15 de noviembre de 2005, que no considerd que
vulnerara la sentencia de 26 de marzo de 2004.

El Tribunal constitucional anula la resolucién y el acto re-
currido, otorga el amparo, restablece a la demandante en su
derecho y declara la nulidad de la resolucién administrativa y
del auto judicial recurrido.

Fundamentos de derecho/doctrina

El TC aborda si la resolucion y el auto impugnados han vul-
nerado el derecho a la tutela judicial efectiva, en su doble
vertiente de garantia de indemnidad y de derecho a la eje-
cucion de las resoluciones judiciales firmes (articulo 24.1 CE).
En ambas vertientes, considerara vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva.

1. La resolucion administrativa recurrida y el auto dicta-
do en el incidente de ejecucion de sentencia, vulneran
la garantia de indemnidad que forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva

1.1. La doctrina del Tribunal Constitucional

El TC resefa previamente su doctrina constitucional so-
bre ambas vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva.

Establece, en primer lugar, el alcance de la garantia de
indemnidad: “(...) el derecho reconocido en el articulo 24.1
CE, no sdlo se satisface mediante la actuaciéon de los Jueces
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y Tribunales, sino también a través de la garantia de indem-
nidad, lo cual significa que del ejercicio de la accién judicial o
de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden se-
guirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relacio-
nes publicas o privadas para la persona que los protagoniza
(entre las mas recientes, recogiendo anterior doctrina, SSTC
55/2004, de 19 de abril, F. 2; 87/2004, de 10 de mayo, F. 2;
38/2005, de 28 de febrero, F. 3; 144/2005, de 6 de junio,
F. 3; 16/2006, de 19 de enero, F. 2; y 125/2008, de 20 de
octubre, F. 3).”

Seguidamente, proyecta la garantia de indemnidad en el
campo de las relaciones laborales y de las relaciones de las
AAPP con el personal a su servicio, y respecto a la inversion
de la carga de la prueba, cuando se acreditan, por el trabaja-
dor o funcionario, indicios suficientes de que la actividad re-
currida puede vulnerar este derecho fundamental. Lo razona
del siguiente modo:

—Cuando esta garantfa de indemnidad se proyecta en el
campo de las relaciones laborales, el TC senala que “(...) se
traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represa-
lia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de
sus derechos (SSTC 14/1993, de 18 de enero, F. 2; 38/2005,
de 28 de febrero, F. 3; y 138/2006, de 8 de mayo, F. 5), de
donde se sigue la consecuencia de que una actuacién em-
presarial motivada por el hecho de haber ejercitado una ac-
cion judicial tendente al reconocimiento de unos derechos
de los que el trabajador se creia asistido debe ser calificada
como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a
ese mismo derecho fundamental, ya que entre los derechos
laborales basicos de todo trabajador se encuentra el de
ejercitar individualmente las acciones derivadas de su con-
trato de trabajo [articulo 24.1 CE y articulo 4.2 g) del Estatuto
de los Trabajadores].”

—En estos supuestos tiene gran importancia la regla de la
distribucién de la carga de la prueba. Segun reiterada doctri-
na del TC, “(...) cuando se alegue que determinada decision
encubre en realidad una conducta lesiva de derechos funda-
mentales del afectado, incumbe al autor de la medida probar
gue obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito
atentatorio a un derecho fundamental. Pero para que opere
este desplazamiento al demandado del onus probandi no bas-
ta con que el demandante tilde de discriminatoria la conducta
empresarial, sino que ha de acreditar la existencia de indicios
que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion
a favor de semejante alegato y, presente esta prueba indiciaria,
el demandado asume la carga de probar que los hechos mo-
tivadores de su decisién son legitimos o, aun sin justificar su
licitud, que se presentan razonablemente ajenos a todo movil
atentatorio de derechos fundamentales. No se impone, por
tanto, al demandado la prueba diabdlica de un hecho negati-
vo —la no discriminacion—, sino la de la razonabilidad y propor-
cionalidad de la medida adoptada y su caracter absolutamente
ajeno a todo proposito atentatorio de derechos fundamenta-
les (por todas, SSTC 66/2002, de 21 de marzo, F. 3; 17/2003, de
30 de enero, F. 4; 49/2003, de 17 de marzo, F 4; 171/2003,
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de 29 de septiembre, F. 3; 188/2004, de 2 de noviembre, F. 4;
y 171/2005, de 20 de junio, F. 3; 16/2006, de 19 de enero,
F. 2; 125/2008, de 20 de octubre, F. 3).”

—El Tribunal afirma que las AAPP, por su obligacién de
actuar siempre con objetividad y plena sumision a la legali-
dad (articulos 103.1 y 106.1 CE), sin asomo de arbitrariedad
(articulo 9.3 CE), tienen la obligacion: “(...) de acreditar la re-
gularidad de sus actos cuando por parte de sus funcionarios o
trabajadores se haya ofrecido un principio de prueba indicativo
de una posible vulneracién de un derecho fundamental, y en
este sentido hemos afirmado que el margen de discreciona-
lidad caracteristico de determinados actos administrativos no
modifica la exigencia de la carga probatoria, a la que la Admi-
nistracion debe atender incluso en el supuesto de decisiones
discrecionales, aunque se aceptara que aquellas no precisan
ser motivadas, ya que ello no excluye que, desde el prisma
constitucional, sea igualmente ilicita una decision de esta na-
turaleza contraria a los derechos fundamentales (...)"

1.2. La proyeccion al caso concreto de la doctrina cons-
titucional sobre la garantia de indemnidad, y sus efectos
sobre la inversion de la carga de la prueba

El TC aplica esta doctrina al caso concreto a tenor de las
consideraciones siguientes:

—La demandante de amparo sostiene que su cese ha vul-
nerado la garantia de la indemnidad, por ser constitutivo de
una represalia contra su pretension de tutela judicial, ten-
dente a la declaracion de su derecho a ser nombrada jefa de
unidad de enfermeria. A la vista de la doctrina anterior, el TC
se plantea si ha aportado al proceso judicial un principio de
prueba revelador de la existencia de un panorama indiciario
que sugiriera, de modo razonable, la fundada sospecha de la
accion de represalia denunciada. EI TC considera que, efecti-
vamente, asi lo hizo, y razona lo siguiente:

“Y con tal perspectiva no podemos sino estimar evidente
que la demandante aportd en el incidente de ejecucién de
Sentencia un indicio razonable de la vulneraciéon de su dere-
cho fundamental, suficiente para determinar una inversion
de la carga de la prueba. En efecto, (...) que después de diez
afnos de procesos judiciales (...) el Servicio Navarro de Sa-
lud proceda a la ejecucion de dicha Sentencia y en la misma
fecha su Director-Gerente dicte sendas resoluciones por las
que se acordaron, respectivamente, el nombramiento de la
demandante para ocupar aquel puesto con efectos desde el
13 de febrero de 1995y, sin solucién de continuidad, su cese
en el mismo, constituye un indicio mas que suficiente de la
posible existencia de una decision dirigida a impedir la efec-
tividad del derecho de la demandante de amparo a ocupar la
plaza que habia instado y obtenido en la via judicial.”

—La consecuencia de la inversién de la carga de la prueba es:
“(...) que el Servicio Navarro de Salud estaba obligado a aportar
una prueba precisa y suficiente de que el cese de la demandan-
te de amparo tuvo ‘causas reales absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracién de derechos fundamentales, capaz de
llevar a la conviccion del juzgador que tales causas han sido las
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Unicas que han motivado [su] decision... de forma que esta se
hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al mar-
gen de todo proposito vulnerador de derechos fundamentales’
(STC 171/2005, de 20 de junio, F. 4).”

—La argumentacion de la Administracion es que el cese
era obligado, porque habia transcurrido el plazo de seis afos,
previsto para la ocupacion del referido puesto de trabajo,
en norma autondmica aplicable. El Servicio Navarro de Salud
cuenta este plazo desde que tenia derecho a ocuparlo (el 13
de febrero de 1995) hasta que efectivamente se reconoce
ese derecho (septiembre de 2004). Adade como argumen-
tacion que transcurrido el plazo de seis afos la norma re-
glamentaria aplicable solo prevé la posibilidad de continuar
ocupandolo por nombramiento interino, o tras la celebracion
de un nuevo concurso de méritos. El auto recurrido entendio
que los indicios aportados por la demandante podian enten-
derse desvirtuados por el anterior razonamiento.

—EI TC sefnala que, en este caso, la prueba indiciaria apor-
tada de vulneracion de garantia de la indemnidad, cobra es-
pecial relevancia, tras una larga contienda judicial promovida
por la recurrente contra el Servicio Navarro de Salud, por la
inmediatez temporal de su nombramiento y del cese en el
puesto de trabajo, cuyo derecho a ocuparlo habia instado y
obtenido en la via judicial, de modo que en la misma fecha,
y sin solucion de continuidad, se dictan las resoluciones por
las que se acordaron su nombramiento y cese.

—EI TC pone de manifiesto que de la demanda de amparo
y del escrito de alegaciones de la representacion letrada de
la Comunidad Foral de Navarra, se desprende que la persona
que ocupd el puesto de trabajo en litigio desde el 13 de fe-
brero de 1995 hasta que tuvo que llevarse a cabo la ejecucion
de la sentencia que declaré el derecho de la demandante de
amparo a ocuparlo, se mantuvo en el puesto de jefa de uni-
dad de enfermerfa, por un periodo superior al de seis afos,
establecido en la norma reglamentaria, y ademas fue cesada
y nombrada de forma inversa a la demandante. Extremo que,
segln argumenta el TC, se acomoda a la afirmacion de la
demandante de amparo de que el suyo fue el Unico cese
producido en las jefaturas de unidad de enfermeria, por el
transcurso del periodo reglamentariamente establecido para
el desempefio de dicho puesto de trabajo, pues los demas
ceses que se produjeron lo fueron a peticion propia de los
interesados. Este extremo, sefala el TC, podia y debia desvir-
tuarse por el Servicio Navarro de Salud, por tratarse de datos
gue se encuentran en su poder, y no lo hizo.

—La direcciéon técnica del Servicio Navarro de Salud adu-
jo para justificar el cese de la demandante de amparo que,
transcurrido el periodo maximo establecido para el desem-
peno del puesto de trabajo, la Unica forma de continuar en
el mismo, hasta que se convocara el nuevo concurso, era su
nombramiento como jefa interina, facultad que califica de
discrecional.

—EI TC establece que “En relacién con este argumento debe
sefialarse que, para excluir la existencia de indicios de la lesién
del derecho fundamental, no es suficiente invocar la condicién
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de libre designacion del puesto y las facultades discrecionales
que lleva aparejadas, pues la cobertura ordinaria que la caracte-
rizacién de este puesto ofrece no es bastante para descartar su
posible instrumentalizacion ad casum con un resultado inconsti-
tucional. En este sentido declaramos en la STC 29/2002, de 11
de febrero (F. 7), en relacion con la distribucion de la carga de la
prueba, que es exigible una justificacion causal de la decision ‘en
su especifica y singular proyeccién sobre el caso concreto’. La
facultad de cese, entonces, tendra aptitud neutralizadora del pa-
norama indiciario concurrente sélo si hace decaer efectivamente,
en el caso concreto y atendiendo a las circunstancias acredita-
das, el panorama discriminatorio ofrecido por el trabajador (STC
217/2005, de 12 de septiembre, F. 7). Todo lo cual, proyectado
sobre los casos de libre designacion, entronca con la doctrina
segun la cual la carga probatoria incumbe al empresario tam-
bién en los supuestos de decisiones discrecionales, o no causales,
y que no precisan por tanto de ser motivadas, pues ello no ex-
cluye que, desde el prisma constitucional, sea igualmente ilicita
una decision discrecional contraria a los derechos fundamentales
del trabajador (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, F. 3; 166/1988,
de 26 de septiembre, F. 4; 87/1998, de 21 de abril], F. 3;
29/2000, de 31 de enero, F. 3; 190/2001, de 1 de octubre,
F. 5,y216/2005, de 12 de septiembre, F. 7). En otras palabras, en
los puestos de trabajo de libre designacion la correlativa libertad
de cese es una libre facultad que, en el plano de la constitucio-
nalidad, también queda limitada por el respeto de los derechos
fundamentales (SSTC 17/1996, de 7 de febrero, F 3; 202/1997,
de 25 de noviembre, F. 5y 29/2000, de 31 de enero, F. 3), por lo
que, si se pretende el cese del recurrente en un puesto de esta
naturaleza, habra que justificarlo en un dato o elemento objeti-
vo, que puede estar vinculado a las funciones propias de dicho
cargo (STC 216/2005, de 12 de septiembre, F. 7).”

1.3. La vulneracion de la garantia de indemnidad por falta
de prueba que destruya los indicios de represalia por ha-
ber recurrido y pleiteado durante mas de diez afos, por
una plaza de jefa de unidad de enfermeria

El TC resuelve y argumenta la vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva en su vertiente de garantia de in-
demnidad del siguiente modo:

“La apariencia creada por el razonable panorama indi-
ciario aportado por la demandante de que la decisién de
disponer su cese como Jefa de Unidad de Enfermeria cons-
tituyd una lesiéon de su garantia de indemnidad, solo podia
haber sido destruida, en aplicacion de la doctrina de este
Tribunal sobre la distribucion de la carga de la prueba, pro-
bando la Administracion demandada que su decisién se basé
en hechos o criterios legitimos o razonablemente ajenos a
todo mévil atentatorio a los derechos fundamentales (SSTC
293/1993, de 18 de octubre, F. 6; 85/1995, de 6 de junio,
F. 4; 82/1997, de 22 de abril, F. 3; 202/1997, de 25 de no-
viembre, F. 4; 74/1998, de 31 de marzo, F. 2; 214/2001, de
29 de octubre, F. 4, y 717/2005, de 20 de junio, F. 6), en lo
que constituye, debemos repetir una vez mas, una auténtica
carga probatoria y no un mero intento de negar la vulneracion
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de derechos fundamentales, lo que dejaria claramente ino-
perante la finalidad de la prueba indiciaria ( STC 87/2004, de
10 de mayo, F. 3, y 171/2005, de 20 de junio, F. 6).

"En este caso el Servicio Navarro de Salud no ha acredita-
do otras razones justificativas del cese de la demandante de
amparo que las de la de su duracién temporal y la facultad dis-
crecional del Director Gerente del Servicio Navarro de Salud de
nombrar interinamente a quienes han de ocupar las Jefaturas
de Unidad de Enfermeria, transcurrido el periodo maximo re-
glamentariamente establecido para su desempefo, considera-
ciones que, como hemos sefalado, no justifican en modo algu-
no, a la vista de la circunstancias concurrentes, la decisiéon de
disponer el cese de la recurrente en amparo, ni permiten, por
tanto, excluir el moévil de represalia aducido por esta. En tales
condiciones el panorama indiciario aportado por la demandan-
te de amparo de que su cese estuvo en realidad motivado por la
decision de ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva, al re-
clamar de los Tribunales su derecho a ser nombrada para ocupar
la plaza de Jefa de Unidad de Enfermerfa de la Zona Basica de
Rochapea-Ansoain, debe desplegar toda su operatividad para
declarar la lesién del mencionado derecho fundamental (SSTC
197/1990, de 29 de noviembre, F. 4; 136/1996, de 23 de julio,
F. 4,y 171/2005, de 20 de junio, F. 6).”

2. Laresolucion administrativa recurrida y el auto dictado
en el incidente de ejecucion de sentencia, también vulne-
ran el derecho a la ejecucion de las sentencias firmes,
que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva
El TC examina su doctrina respecto del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, en su vertiente de derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes. Afirma que la ejecucién de
las sentencias y resoluciones judiciales firmes forma parte del
derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, en caso contrario,
“(...) las decisiones judiciales y los derechos que en ellas se
reconocen no serian mas que meras declaraciones de inten-
ciones, y por tanto no estarfa garantizada la efectividad de la
tutela judicial. (...)", todo ello sin perjuicio de que la interpre-
tacién del sentido y alcance del fallo de una resolucion judicial
es una cuestion que corresponde resolver a los jueces y tribu-
nales, extremo que conlleva que el TC recuerde que “(...) sélo
en los casos en los que estas resoluciones sean incongruentes,
arbitrarias, irrazonables o incurran en error patente podran
considerarse lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva.
(...) lo exige el contraste entre el fallo de la resolucion objeto
de ejecucion, interpretado de acuerdo con la fundamentacion
y con el resto de los extremos del pleito, con lo posteriormente
resuelto para ejecutarlo (SSTC 115/2005, de 9 de mayo, F. 4;
209/2005, de 18 de julio, F. 2; 70/2006, de 13 de marzo, F. 2;
180/2006, de 19 de junio, F. 2, por todas).”

EL TC, una vez formulada esta doctrina general, concluye
que la resolucién y el auto recurrido vulneran el derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a la ejecu-
cion de las sentencias firmes, porque “(...) ha de estimarse
que carece de la razonabilidad constitucionalmente exigible
el Auto recurrido (...)"
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3. Fallo de la sentencia

Por todo ello, el TC, estimada parcialmente la demanda, de-
clara vulnerado el derecho de la recurrente en amparo a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de garantia de indem-

nidad y de derecho a la ejecucién de las resoluciones judicia-
les firmes; la restablece en su derecho y declara la nulidad de
la resolucion y del auto recurrido.

Tribunal Constitucional. Son inconstitucionales los preceptos legales que tipifican como infracciones
leves aquellas conductas que, en las leyes en las que se prevén estos preceptos, no se tipifican ni como
muy graves ni como graves, y que su tipificaciéon consiste en la realizacion de una conducta que infringe
alguna de las normas reglamentarias reguladoras del sector de que se trate

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia 81/2009. Cuestion de inconstituciona-
lidad 3534/2007

Fecha: 23 de marzo de 2009
Ponente: Don Manuel Aragon Reyes
Disposiciones analizadas: Articulo 25 CE

Doctrina: Los preceptos legales que, para definir las infraccio-
nes que sancionan como leves, se limitan a remitirse a prescrip-
ciones reglamentarias, son la manifestacion de una de las prac-
ticas normativas vedadas por el articulo 25.1 CE, en cuanto que,
aunque el precepto sancionador ostente rango de ley, no contie-
nen los elementos esenciales de la conducta antijuridica, con lo
que permiten una regulacién reglamentaria independiente, no
sometida, siquiera en sus lineas fundamentales, a la voluntad
de los representantes de los ciudadanos, con degradacion de la
garantia esencial que el principio de reserva de ley entrafa.

La aplicacién de la doctrina descrita en el parrafo anterior,
conlleva la nulidad del articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990 del
deporte, como conllevé en su dia la declaracion de nulidad
del articulo 142 n) de la Ley 16/1987, de ordenacion de los
transportes terrestres; del articulo 31.3 a) de la Ley 21/1992,
de 16 de julio, de industria, y del inciso final del articulo 26 j) de
la Ley organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la
seguridad ciudadana.

Existen cierto tipo de actuaciones que, por la relacion de sus
agentes con la Administracion, pueden deparar la aceptacion
constitucional de un mayor margen de autonomia de esta en la
labor de tipificacion de las infracciones, en atencion a la “capa-
cidad administrativa de autoordenacion”. Esta contextualizacion
posible de las exigencias del principio de legalidad, que ha de ser
abordada singularmente en relacidn con cada regulacién sancio-
nadora cuestionada, puede dar lugar a una cierta modulacién de
las exigencias formales y materiales del principio de legalidad,
pero no a su supresion. Las llamadas relaciones de sujecion es-
pecial, no son entre nosotros un ambito en el que los sujetos
queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que
la Administracion pueda dictar normas sin habilitacion legal pre-
via. Estas relaciones no se dan al margen del Derecho, sino den-
tro de él, y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia
los derechos fundamentales, y tampoco respecto de ellas goza
la Administracion de un poder normativo carente de habilitacion
legal, aunque esta pueda otorgarse en términos que no serfan
aceptables sin el supuesto de esa especial relacion
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Supuesto de hecho

EL Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Mé-
rida, plantea cuestién de inconstitucionalidad respecto del
articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del de-
porte, por su posible contradiccién con el articulo 25.1 CE.

Los hechos de los que trae causa la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada son:

—El Juzgado sefalado instruyé el procedimiento abreviado
contra las resoluciones de 2 de marzo de 2006 y 1 de sep-
tiembre de 2005, por las que se impuso a cada uno de los
demandantes (delegado de campo, directivo y entrenador,
respectivamente, de un club de futbol) una sanciéon de multa
de 500 euros, por causar desérdenes durante la celebracion de
un partido de futbol, con insultos al equipo arbitral e invasién
del terreno de juego, hechos que se consideraron constituti-
vos de la infraccion leve prevista en el articulo 69.3.C) de la
Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte. Este precepto
tipificaba como infracciones leves “Todas las acciones u omi-
siones no tipificadas como infracciones graves o muy graves
en el presente Titulo y que sean contrarias a las normas y re-
glamentos aplicables a los espectaculos deportivos.”

—El juez fundamenta el planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad en las consideraciones siguientes:

—Por lo que se refiere al juicio de relevancia, el articulo
69.3.C) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, es
directamente aplicable al caso, pues es el que sirve de fun-
damento a las sanciones recurridas, por lo que resulta deter-
minante para el fallo a dictar.

—En cuanto a la duda de constitucionalidad que le suscita
el articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del
deporte, el juez razona que: a) el articulo 25.1 CE reserva
a la ley la tipificacion de los elementos esenciales de las in-
fracciones administrativas, en tanto que al reglamento puede
corresponder, en su caso, el desarrollo y precision de los tipos
de infracciones previamente establecidos por la ley, y asi, en
materia de tipificacion de infracciones, y b) el articulo 25.1
CE prohibe la remisién de la ley al reglamento sin una previa
determinacion de los elementos esenciales de la conducta
antijuridica en la propia ley.

—El articulo 69.3.C) de la Ley del deporte, sin una descrip-
cion basica de conducta alguna, utiliza la expresién genérica
de “normas” y “reglamentos”, sin que quede claramente
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establecida por dicho precepto sancionador en blanco la
exigencia de remisién a una ley en sentido estricto, lo que
pudiera constituir una infraccion del principio de reserva de
ley en sentido formal, ademas del principio de tipicidad, en
la medida en que se desconoce la conducta por la cual se
sanciona a los recurrentes.

—Las resoluciones impugnadas hacen una invocacién ge-
nérica de la Ley organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccién de la seguridad ciudadana, a la cual conectan por
remision, cuando el articulo 8.2 de esa misma Ley remite la
materia de seguridad en espectaculos deportivos a la propia
Ley del deporte.

El Tribunal Constitucional estima la cuestién de incons-
titucionalidad y declara inconstitucional y nulo el articulo
69.3.C) de la Ley del deporte.

Fundamentos de derecho/doctrina

El TC, antes de entrar a examinar la constitucionalidad del
precepto legal cuestionado, pondera la incidencia que, sobre
el objeto del proceso constitucional, tiene la circunstancia so-
brevenida de la derogacién del referido precepto por la Ley
19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte.

El Tribunal reitera su doctrina relativa a “(...) que la deroga-
cién, modificacién o sustitucion de la norma cuya constitucio-
nalidad se pone en duda no siempre priva de sentido al proceso
constitucional, ni impide, por sf sola, el juicio de constituciona-
lidad sobre la misma, toda vez que la posible aplicaciéon de la
norma derogada, modificada o sustituida en el proceso a quo
puede hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal.”

En el caso concreto, senala que la derogacién no impli-
ca la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestién de in-
constitucionalidad, pues el juicio de constitucionalidad sobre
el precepto cuestionado, se conecta con su aplicacién a un
concreto proceso contencioso-administrativo, en el que el 6r-
gano judicial proponente ha de resolver sobre la pretension
ejercitada acerca de la validez o invalidez de un precepto le-
gal vigente y aplicable en el concreto momento en el que se
suscité el proceso a quo y conforme al cual fue impuesta la
sancion que se impugna en dicho proceso.

El Tribunal afirma que la cuestion de inconstitucionalidad
debe ser estimada en aplicacién de su consolidada doctrina
en torno a las exigencias que el articulo 25.1 CE dirige a las
normas sancionadoras.

1. La doctrina general de las exigencias del articulo 25.1 CE
Afirma el TC que dicha doctrina consiste en:

“(...) como hemos recordado recientemente en la STC
162/2008, de 15 de diciembre, F. 1, que ‘el articulo 25.1
CE incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege’ y
gue la misma ‘es de aplicacion al ordenamiento sancionador
administrativo’. Comprende tanto una garantia formal como
una garantia material. La garantia formal, de exigencia de
reserva de Ley en materia sancionadora, ‘tiene una eficacia
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relativa o limitada en el ambito sancionador administrativo,
toda vez que no cabe excluir la colaboracién reglamentaria
en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribu-
cion de las correspondientes sanciones, aungue si hay que
excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley. Por tan-
to, la garantia formal implica que la Ley debe contener la
determinacion de los elementos esenciales de la conducta
antijuridica y al reglamento sélo puede corresponder, en su
caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones pre-
viamente establecidos por la Ley’ (STC 242/2005, de 10 de
octubre, F. 2; resumiendo una doctrina reflejada, entre muchas
otras, en las SSTC 42/1987, de 7 de abril, F. 2; 60/2000, de 2
de marzo, F. 3; 132/2001, de 8 de junio, F. 5; y 25/2002, de
11 de febrero, F 4. Asi, en los conclusivos términos de la STC
132/2001, ‘[d]esde la STC 42/1987, de 7 de abril, F. 2, viene
declarando este Tribunal que el articulo 25.1 CE proscribe
toda habilitacion reglamentaria vacia de contenido material
propio’ (F. 5).

“La garantia material, por su parte, ‘aparece derivada del
mandato de taxatividad o de /ex certa y se concreta en la
exigencia de predeterminacion normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer
sobre el legislador el deber de configurarlas en las Leyes
sancionadoras con la mayor precision posible para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo
proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones’ (por
todas, SSTC 242/2005, de 10 de octubre, F. 2, y 162/2008,
de 15 de diciembre [RTC 2008, 162], F.1).”

2. La aplicacion de dicha doctrina conlleva la nulidad
del articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990 del deporte, como
conllevo en su dia la declaracion de nulidad del articulo
142 n) de la Ley 16/1987, de ordenacion de los trans-
portes terrestres; del articulo 31.3 a) de la Ley 21/1992,
de 16 de julio, de industria, y del inciso final del articulo
26 j) de la Ley organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccion de la seguridad ciudadana

Todos los preceptos relacionados en el titulo del apartado,
tipificaron, como infracciones leves, aquellas conductas que
las leyes relacionadas no tipificaban como muy graves o gra-
ves, y que comportaban la infraccion de las normas regla-
mentarias del sector. En el caso de la cuestion de inconstitu-
cionalidad que nos ocupa, normas y reglamentos aplicables
a los espectaculos deportivos, y en los otros, normas regla-
mentarias aplicables a los transportes terrestres por carre-
tera, prescripciones reglamentarias en materia de actividad
industrial y reglamentaciones especificas o normas de policia
dictadas en ejecucion de las mismas.

En relacion al articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990, del de-
porte, el TC establece que la inconstitucionalidad del precep-
to es la consecuencia del hecho que:

“(...) Para definir las infracciones que sanciona como
leves (...) se limita a remitirse a las prescripciones reglamen-
tarias que no estén incluidas en los apartados anteriores
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(...) Constituye esta una de las practicas normativas vedadas
por el articulo 25.1 en cuanto que, aunque el precepto san-
cionador ostente rango de Ley, no contiene los elementos
esenciales de la conducta antijuridica, con lo que permite
una regulacion reglamentaria independiente, no sometida,
siquiera en sus lineas fundamentales, a la voluntad de los
representantes de los ciudadanos, en degradacion de ‘la ga-
rantia esencial que el principio de reserva de Ley entrafia’
(STC 341/1993, de 18 de noviembre, F. 10).”

A esta conclusidon no empece ni la mera acotacién de
la materia a la que se refieren los reglamentos de remisién,
que es la actividad de espectaculos deportivos, ni el hecho
de que queden excluidas de tal regulacion reglamentaria las
infracciones que ya la Ley califica como muy graves y gra-
ves. Ni lo uno ni lo otro, ni la conjunciéon de ambos extre-
mos, supone una descripcion legal minima de las conductas
sancionables ni, con ello, el limite suficiente que el articulo
25.1 CE exige para la intervencion de la Administracion en
la tipificacién sancionadora. La sola delimitacion material del
objeto de la remisién y la l6gica exclusion de las conductas ya
catalogadas como infracciones en la Ley no permite conocer
a los destinatarios de la norma qué otros comportamientos
pueden pasar a ser objeto de sancién a través de la re-
gulacion reglamentaria y de la integracion que posibilita el
articulo 69.3.C) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del de-
porte, lo que resulta frontalmente contrario a la reserva del
ley del articulo 25.1 CE.

“(...) En la conclusién de inconstitucionalidad abunda la
perspectiva de la predeterminacién normativa de las conduc-
tas sancionadas, dimension material del principio de lega-
lidad que se imbrica en el presente caso con la dimensién
formal de dicho principio. La pura remisién a los reglamen-
tos, sin mas acotaciones que la implicita atinente a los espec-
taculos deportivos, area de actividad particularmente extensa
y diversa, y la que supone la existencia de otras infracciones,
dificulta de tal modo el conocimiento de lo prohibido —al exi-
gir la busqueda de los reglamentos aplicables y de las normas
que en ellos establecen obligaciones— que permite afirmar
ya desde la norma de remision que no queda salvaguardado
suficientemente el valor de la seguridad juridica al que sirve,
entre otros, la proclamacién del articulo 25.1 CE.”

El TC recuerda que, con la misma argumentacién y por
los mismos motivos, declard inconstitucionales el articulo
142 n) de la Ley 16/1987, de ordenacion de los transportes
terrestres (“Tendran la consideracién de infracciones leves to-
das las que, suponiendo vulneracion directa de las normas...
reglamentarias aplicables en cada caso, no figuren expresa-
mente recogidas y tipificadas en los articulos anteriores de la
presente Ley”), el articulo 31.3 a) de la Ley 21/1992, de
16 de julio, de industria, que calificaba de infracciones leves
los incumplimientos de las prescripciones reglamentarias en
materia de actividad industrial que no estuviesen incluidos
en los apartados anteriores del precepto legal, que son los
que tipifican las infracciones muy graves, y el inciso final del
articulo 26 j) de la Ley orgénica 1/1992, de 21 de febrero,
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sobre proteccion de la seguridad ciudadana, que calificaba
de infracciones leves de la seguridad ciudadana la transgre-
sion de las obligaciones y prohibiciones establecidas “en las
reglamentaciones especificas o en las normas de policia dic-
tadas en ejecucion de las mismas” (F. 10).

3. La técnica de remision del articulo 69.3.C) de la Ley
10/1990 no seria valida ni aun en el supuesto que el
destinatario estuviera vinculado a la Administracion
por una relacion de especial sujecion

El TC se refiere a los argumentos del Abogado del Estado que,
en el trdmite del articulo 35.2 de la LOTC, argumenté que la
técnica remisiva a norma reglamentaria serfa vélida para san-
ciones que tienen como destinatario a quien se encuentra
vinculado a la Administracion por una relacién de especial
sujecion.

El Tribunal niega que la norma, cuya constitucionalidad se
combate, esté especificamente destinada a regular relaciones
de las denominadas de especial sujecion. Y aunque asf fuera,
sefala, tal contexto puede dar lugar a una cierta modulacién
de las exigencias formales y materiales del principio de legali-
dad, pero no, como en el presente caso, a su supresion. Las lla-
madas relaciones de sujecién especial no son en nuestra Cons-
titucién un ambito en el que los sujetos queden despojados
de sus derechos fundamentales, o en el que la Administracion
pueda dictar normas sin habilitacion legal previa.

EL TC lo razona del siguiente modo:

“En efecto, existen cierto tipo de actuaciones que por la
relacion de sus agentes con la Administracion pueden de-
parar la aceptacion constitucional de un mayor margen de
autonomia de esta en la labor de tipificacion de las infraccio-
nes, en atencion a la ‘capacidad administrativa de autoorde-
naciéon’ (SSTC 2/1987, de 21 de enero, F. 2; 42/1987, de 7 de
abril, F 2; 69/1989, de 20 de abril, F. 1).

“Esta contextualizacion posible de las exigencias del prin-
cipio de legalidad, que ha de ser abordada singularmente en
relacion con cada regulacién sancionadora cuestionada, no
conduce en el presente caso a modificar la conclusion de
inconstitucionalidad a la que hemos llegado. En primer lugar,
porque la cuestionada es una norma genérica, no especifica-
mente destinada a regular relaciones de las denominadas ‘de
especial sujecién’. Y en segundo lugar, porque aunque asi fue-
ra, tal contexto puede dar lugar a una cierta modulacion de
las exigencias formales y materiales del principio de legalidad,
pero no, como en el presente caso, a su supresion. Procede
recordar al respecto que las llamadas relaciones de sujecién
especial no son entre nosotros un ambito en el que los suje-
tos queden despojados de sus derechos fundamentales o en
el que la Administracion pueda dictar normas sin habilitacion
legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del Derecho,
sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas tienen
vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de
ellas goza la Administracion de un poder normativo carente
de habilitacion legal, aunque esta pueda otorgarse en térmi-
nos que no serian aceptables sin el supuesto de esa especial
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relacion (...) En suma, no hay fundamento alguno para que las
infracciones leves que por accion u omision puedan cometer
los ciudadanos al contravenir las normas aplicables a los es-
pectaculos deportivos ‘carezcan de la cobertura legal que, con
caracter general, exige el articulo 25.1 CE" (SSTC 132/2001,
de 8 de junio [RTC 2001, 132], F. 4; 50/2003, de 17 de marzo,
F. 5,y 26/2005, de 14 de febrero, F. 5, por todas).”

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

4. Fallo de la sentencia

Por todo ello, el TC estima la cuestion de inconstitucionali-
dad y declara inconstitucional y nulo el articulo 69.3.C) de la
Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, en su versiéon
originaria, derogada posteriormente por la Ley 19/2007, de
11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte.

Tribunal Constitucional. No es una interpretaciéon, ni formalista, ni desproporcionada, ni arbitraria, ni
irrazonable del articulo 29.1 de la LJCA, en conexion con los articulos 51.3 y 51.1 ¢) de la LICA, que vul-
nere el derecho a la tutela judicial efectiva, declarar inadmisible un recurso de un municipio contra el
Ministerio de Fomento, en el que se alega que este ha incurrido en una inactividad impugnable en apli-
cacion del citado articulo 29.1 de la LICA, al no haber atendido al pago de la liquidacion del impuesto
de bienes inmuebles, una vez ha sido requerido en via ejecutiva

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia 75/2009. Recurso de amparo 6713/2006
Fecha: 23 de marzo de 2009
Ponente: Don Pablo Pérez Tremps

Disposiciones analizadas: Articulo 24.1 CE y articulo 29.1
LJCA, en conexion con los articulos 51.3 y 51.1 ¢) LICA

Doctrina: No puede calificarse como una interpretacion arbi-
traria o irrazonable argumentar, como se hace en las resolucio-
nes impugnadas, que el articulo 29.1 de la LICA, al definir la
inactividad de la Administracién impugnable en via contencio-
so-administrativa, se refiere Unicamente a aquellos supuestos
en que la actividad de prestacion que resulta obligada lo sea
dentro del dmbito de sus competencias y, por tanto, que se
excluye aquella que, como el pago de las deudas tributarias,
deriva de una posicion juridica similar a la de los particulares.
El 6rgano judicial podria haber realizado una interpretacion de
la causa de inadmision més favorable al principio pro actione,
pero tomando en consideracion que este principio no impone
la seleccion de la interpretacion de la legalidad ordinaria mas
favorable a la admision de entre todas las posibles, no cabe
concluir que la interpretacion resulte rigorista ni desproporcio-
nada, ya que el érgano judicial, al sefialar que el Ayuntamiento
recurrente puede continuar el procedimiento de acuerdo con
las normas recaudadoras, utilizando sus facultades de autotu-
tela frente al Ministerio de Fomento, pone de manifiesto que la
decision de inadmision no implica que se imposibilite al ente
local la satisfaccion de la pretension que intentaba hacer valer
en via judicial

Supuesto de hecho

El Ayuntamiento de Zaragoza, tras liquidar el impuesto de bie-
nes inmuebles correspondiente a las propiedades que tenia el
Ministerio de Fomento en su demarcacion, y requerir su pago
por via ejecutiva, demandé ante la Audiencia Nacional al ci-
tado Ministerio, argumentando que, al no haber atendido al
pago de lo adeudado, habia incurrido en una inactividad im-
pugnable en aplicacion del articulo 29.1 de la LICA.
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La Audiencia Nacional, en fase de admision, puso de ma-
nifiesto a las partes su posible falta de competencia, con fun-
damento en que la inactividad impugnada derivaba de una
reclamacion tributaria, mientras que el articulo 29.1 de la LICA
se refiere Unicamente a la actividad de prestacion de la Admi-
nistracion del Estado en el ambito de sus competencias.

El recurso fue inadmitido por auto de 27 de marzo de
2006, al considerarse que concurrfa la causa de inadmision
del articulo 51.1 ¢) de la LUCA, toda vez que se habia inter-
puesto contra una actividad no susceptible de impugnacion,
ya gque no existia una obligacion concreta de la Administracion
respecto del Ayuntamiento recurrente, al resultar de sus com-
petencias recaudadoras, destacando que el ente recurrente
podia continuar el procedimiento de acuerdo con las normas
recaudadoras, utilizando sus facultades de autotutela.

Interpuesto recurso de suplica, fue desestimado por auto
de 6 de junio de 2006, insistiendo en el mismo argumento.

El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo.

Fundamentos de derecho/doctrina
El Ayuntamiento formula demanda de amparo, alegando la
vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE), en concreto del derecho de acceso a la jurisdiccion,
al considerar que la inadmisién de su recurso contencioso-
administrativo se ha fundamentado en una interpretacién del
articulo 29.1, en conexién con los articulos 51.3y 51.1 ¢) de la
LJCA, formalista, desproporcionada, arbitraria e irrazonable.
A esos efectos, sefiala, por un lado, que dentro de las
obligaciones de realizar una prestaciéon concreta a que se re-
fiere el articulo 29.1 de la LJCA estan comprendidas las de
caracter patrimonial y, especificamente, las tributarias, siendo
prestaciones exigibles a la Administracion del Estado, y, por
otro, que en la resolucién impugnada se ha llevado a cabo
una interpretacion del articulo 29.1 de la LJCA sin utilizar
antecedente jurisprudencial alguno, sin atender al contenido
de la exposicion de motivos de la LJCA y, ademas, en contra
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del criterio de las secciones tercera y cuarta de la propia Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
que habian admitido dos recursos idénticos, asi como de dos
sentencias del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2002 y
que, en supuestos similares, fueron favorables a la maxima
eficacia del principio pro actione.

El Tribunal Constitucional no considera la argumentacion de
la Audiencia Nacional ni arbitraria, ni irrazonable, ni rigorista, ni
desproporcionada. Lo razona en los términos que siguen:

“(...) debe concluirse que las resoluciones impugnadas
no han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24.1 CE) del Ayuntamiento recurrente, toda vez que
no puede considerarse que la decision de inadmision impug-
nada resulte arbitraria, irrazonable, rigorista o desproporciona-
da. En efecto, no puede calificarse como una interpretacion
arbitraria o irrazonable argumentar, como se hace en las
resoluciones impugnadas, que el articulo 29.1 LJCA, al de-
finir la inactividad de la Administracion impugnable en via
contencioso-administrativa, se refiere Unicamente a aque-
llos supuestos en que la actividad de prestacion que resulta
obligada lo sea dentro del &mbito de sus competencias v,
por tanto, que se excluye aquella que, como el pago de las

deudas tributarias, deriva de una posicion juridica similar a la
de los particulares, toda vez que es un razonamiento que, al
margen de las discrepancias que desde la perspectiva de la
legalidad ordinaria puedan sostenerse, prima facie, ni parte
de premisas inexistentes ni incurre en quiebras légicas.

“Del mismo modo, sin perjuicio de que, como ponen de
manifiesto el ente local demandante y el Ministerio Fiscal, el
o6rgano judicial podria haber realizado una interpretacién de
la causa de inadmision mas favorable al principio pro actione,
pero tomando en consideracién que este principio no impo-
ne la seleccion de la interpretacion de la legalidad ordinaria
mas favorable a la admisiéon de entre todas las posibles, no
cabe concluir que la interpretacion resulte rigorista ni des-
proporcionada, ya que el érgano judicial, al sefialar que el
Ayuntamiento recurrente puede continuar el procedimiento
de acuerdo con las normas recaudadoras, utilizando sus fa-
cultades de autotutela frente al Ministerio de Fomento, pone
de manifiesto que la decision de inadmisién no implica que
se imposibilite al ente local la satisfaccion de la pretension
que intentaba hacer valer en via judicial.”

Por todo ello, el TC deniega el amparo solicitado por el
Ayuntamiento de Zaragoza.

Tribunal Constitucional. Vulnera el articulo 25 CE la resolucién que impone una sancién pecuniaria, y es
nulo el procedimiento para su cobro en via ejecutiva, cuando ha sido dictada en un procedimiento san-
cionador, sin la intervencion del interesado, y las notificaciones practicadas en via edictal se basaron en
datos erréneos, y la indefension es directamente imputable a la Administracién, que ignoroé los sucesi-
vos cambios de domicilio comunicados por el interesado al registro de profesionales, en el que constaba

su domicilio a efectos de notificacion

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Sequnda. Jurisdiccién constitucional

Resolucion: Sentencia 32/2009. Recurso de amparo 7602/2004
Fecha: 9 de febrero de 2009
Ponente: Dofia Elisa Pérez Vera

Disposiciones analizadas: Articulo 25 CE

Doctrina: Para que revista relevancia constitucional la falta de emplazamiento personal en un expediente sancionador, debe concurrir: en
primer lugar, que la persona no emplazada tenga un derecho subjetivo o interés legitimo que pueda verse afectado por la resolucion que
se adopte; en segundo lugar, que la persona no emplazada personalmente haya padecido una situacion de indefensién a pesar de haber
mantenido una actitud diligente; y, por Ultimo, que el interesado pueda ser identificado a partir de los datos que obren en el expediente.

Cuando se impone la sancién pecuniaria hasta llegar al embargo sin la intervencion del interesado, deben retrotraerse las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al de la notificacion del acuerdo de iniciacion de dicho procedimiento sancionador, cuando la notificacion
edictal que determing la firmeza administrativa del acto sancionador —por no recurrido—y el dictado de la providencia de apremio, sin cono-
cimiento del recurrente, se basé en datos erroneos, y la indefension es directamente imputable a la Administracion, que ignor6 los sucesivos
cambios de domicilio comunicados por el actor al registro de profesionales taurinos, notificando en un domicilio antiguo y acudiendo después

a la via edictal, en detrimento del derecho de defensa del demandante

Supuesto de hecho

A raiz de un festejo taurino (festival benéfico con picadores), el de-
mandante de amparo, banderillero, obstaculizé el arrastre de uno
de los novillos, con el fin de que el publico insistiera en la peticion
de trofeos. La Delegacion de Gobierno de la Junta de Andalucia
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inicio, por acuerdo de fecha 20 de junio de 2001, expediente
sancionador, que dio lugar a que se le impusiera una sancion de
601,01 euros, por resoluciéon de 27 de marzo de 2002.

Los intentos de notificacion del acuerdo de iniciacion del ex-
pediente, que se realizaron en el antiguo domicilio del deman-
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dante, resultaron infructuosos, por lo que se recurrio a la
notificacion edictal. La sancién no fue recurrida en alzada ni
abonada, lo que dio lugar al dictado de ulteriores providen-
cias de apremio y embargo previa expedicion, en fecha 20 de
diciembre de 2002, de certificacion de descubierto.

Frente a las citadas resoluciones, el recurrente insto, al
amparo del articulo 102 de la LRIPAC, revisién administra-
tiva, sobre la base de que no tuvo conocimiento del proce-
dimiento sancionador, con la consiguiente indefension, habi-
da cuenta de que ninguna resolucion le habfa sido notificada
en su domicilio, habiendo tenido noticia del procedimiento
sancionador solo tras comunicarle su entidad bancaria las
ordenes de embargo.

Dicha solicitud de nulidad fue inadmitida a tramite, en fe-
cha 29 de octubre de 2003, “por carecer manifiestamente de
fundamento”, al amparo del articulo 102.3 de la LRJPAC.

Contra la inadmision de la solicitud de nulidad, el recu-
rrente interpuso demanda contencioso-administrativa ante
los juzgados de Madrid, plantedndose de oficio cuestién de
competencia territorial, que fue resuelta en el sentido de esti-
marse incompetentes los juzgados de Madrid. Tras optar por
los juzgados de lo contencioso-administrativo de Granada,
se persond ante los mismos el 10 de marzo de 2004. Con
fecha 9 de julio del mismo afio, el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 1 de Granada dict6 sentencia deses-
timatoria.

EI TC otorga el amparo solicitado, y declara que se ha vul-
nerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(24.1 CE) y a la defensa en el procedimiento administrativo
sancionador (articulo 24.2 CE).

Fundamentos de derecho/doctrina

El TC resuelve, en primer lugar, sobre la inconstitucionalidad
de la sentencia del TSJ de Granada, en cuanto que establece
que la demanda contencioso-administrativa se presentd fuera
de plazo. El TC anula la resolucién judicial, porque aunque la
resolucion administrativa impugnada se notifico al recurrente
el 13 de noviembre de 2003, y la demanda contencioso-admi-
nistrativa no se recibié en el Juzgado Decano de Granada hasta
el 10 de marzo de 2004, lo cierto es que el plazo transcurrido
no responde al comportamiento del actor. El TC establece que
“En efecto, el recurrente presenté la demanda el 13 de enero
de 2004 ante los juzgados del orden contencioso-administrati-
vo de Madrid en donde estaba domiciliado, es decir, reacciond
dentro del plazo de dos meses previsto en el articulo 46 de la
Ley reguladora de la jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
(LJCA). El hecho de que el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo num. 27 de Madrid, al que correspondié el cono-
cimiento del asunto, acordara plantear de oficio cuestion de
competencia territorial, que no fue resuelta hasta el Auto de 6
de febrero de 2004, en el sentido de considerar que la compe-
tencia territorial correspondia a los juzgados de igual clase de
Granada, no puede tener como consecuencia que sea la fecha
en que la demanda tuvo entrada en el Juzgado Decano de
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Granada la determinante para decidir sobre la temporaneidad
de la demanda.”

El TC, una vez rechazado que la demanda contencioso-
administrativa fuera extemporénea, analiza los motivos de
amparo invocados.

El Tribunal recuerda que:

"Este Tribunal ha venido [estableciendo] desde la STC
18/1981, de 8 de junio (RTC 1981, 18) (F. 2), hasta hoy, por
todas STC 243/2007, de 10 de diciembre, la aplicabilidad a
las sanciones administrativas de los principios sustantivos de-
rivados del articulo 25.1 CE, y también hemos proyectado
sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las potestades san-
cionadoras de la Administracion las garantias procedimenta-
les insitas en el articulo 24.2 CE; no mediante su aplicacion
literal, sino en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto y la
seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE. (...)

“(...) Respecto de la posibilidad de que la notificacién
edictal de las distintas resoluciones administrativas —produc-
toras, segun la parte, de indefensién—, pudiera considerarse
bastante, hemos dicho que ‘el ejercicio del derecho de de-
fensa en el seno de un procedimiento administrativo san-
cionador presupone que el implicado sea emplazado o le
sea notificada debidamente la incoacion del procedimiento,
pues solo asi podra disponer de una efectiva posibilidad de
defensa frente a la infraccién que se le imputa, previa a la
toma de decision; y, por ende, que la Administraciéon siga un
procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad
de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes, asf
como de alegar lo que a su derecho convenga. Ahora bien,
con arreglo a nuestra propia jurisprudencia han de concurrir
los siguientes requisitos para que revista relevancia constitu-
cional la falta de emplazamiento personal en un expediente
sancionador: en primer lugar, que el no emplazado tenga un
derecho subjetivo o interés legitimo que pueda verse afectado
por la resolucion que se adopte; en segundo lugar, que el no
emplazado personalmente haya padecido una situaciéon de in-
defension a pesar de haber mantenido una actitud diligente;
y, por ultimo, que el interesado pueda ser identificado a partir
de los datos que obren en el expediente (SSTC 54/2003, de
24 de marzo, F. 3; y 145/2004, de 13 de septiembre, F. 4). El
problema, por tanto, debe concretarse en enjuiciar si la falta
de notificacién de los acuerdos de inicio de los expedientes
sancionadores y de las respectivas propuestas de resolucion
ha ocasionado indefensién material constitucionalmente re-
levante al recurrente, por haber impedido su defensa, im-
poniéndose de plano las sanciones administrativas referidas
anteriormente’ (STC 70/2008, F. 5).”

El TC razona que, impuesta la sancién pecuniaria exami-
nada hasta llegar al embargo sin la intervencion del actor,
queda por constatar si, de acuerdo con la doctrina expues-
ta, se le ha causado una efectiva imposibilidad de defensa,
como consecuencia de accién u omision administrativa.

La respuesta del tribunal es positiva porque: “(...) La inad-
mision de la resolucion de revision se baso en datos erréneos,
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(...) la indefensién sufrida es constitucionalmente relevante,
en tanto que resulta incontrovertido que determino la firme-
za administrativa del acto sancionador —por no recurrido—y
el dictado de la providencia de apremio, sin conocimiento
del recurrente (...), la indefensién es directamente imputable
a la Administracion que ignor6 los sucesivos cambios de do-
micilio comunicados por el actor al registro de profesionales
taurinos, notificando en un domicilio antiguo y acudiendo
después a la via edictal, en detrimento del derecho de defen-
sa del demandante.”

Por todo ello, el TC otorga el amparo solicitado; declara
que se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension (24.1 CE) y a la defensa en el procedimien-
to administrativo sancionador (articulo 24.2 CE), restablece
al demandante en la integridad de sus derechos, y ordena
retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente an-
terior al de la notificacion del acuerdo de iniciacion de dicho
procedimiento sancionador, a fin de que este se tramite en
términos respetuosos con los derechos fundamentales vul-
nerados.

Tribunal Constitucional. Se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 25 CE), cuando se
dicta auto de inadmision a tramite de un incidente de nulidad de actuaciones, por considerarse que
es inverosimil la inexistencia de un conocimiento extraprocesal de los propietarios no emplazados va-
lidamente en un recurso contencioso-administrativo interpuesto el aino 2003, que afirman que no han
tenido conocimiento del procedimiento judicial hasta mayo del aiio 2006, cuando se les notifica la orden
de derribo de la vivienda de su propiedad, en ejecucion de la sentencia

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Jurisdiccion constitucional

Resolucion: Sentencia 79/2009. Recurso de amparo 7911/2006
Fecha: 23 de marzo de 2009
Ponente: Don Vicente Conde Martin de Hijas

Disposiciones analizadas: 24 CE

Doctrina: La doctrina del Tribunal Constitucional exige tres requisitos para el otorgamiento del amparo por falta de emplazamiento personal en el
proceso contencioso-administrativo: a) La titularidad por el demandante de amparo, al tiempo de la iniciacion del proceso, de un derecho e interés
legitimo y propio susceptible de afectacion en el proceso contencioso-administrativo en cuestion, lo que determina su condicion de demandado o
coadyuvante en aquel proceso. La situacion de interés legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion
pretendida. b) La posibilidad de identificacion del interesado por el érgano jurisdiccional, atendiendo especialmente a la informacion contenida en el
escrito de interposicion del recurso, en el expediente administrativo o en la demanda. ) Por dltimo, que el recurrente en amparo haya sufrido, como
consecuencia de la omision del emplazamiento, una situacion de indefension real y efectiva, lo que no se da cuando el interesado tiene conocimiento
extraprocesal del asunto y, por su propia falta de diligencia, no se persona en la causa. El conocimiento extraprocesal del litigio ha de verificarse
mediante una prueba suficiente, que no excluye las reglas del criterio humano que rigen la prueba de presunciones.

Los jueces y tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa deben comprobar y, en su caso, corregir las deficiencias en las que
pueda incurrir el expediente administrativo en relacién con el emplazamiento de las personas interesadas que resulten del expediente, en
los términos exigidos en el articulo 49 de la LICA, por imperativo del articulo 24.1 CE, ya que el derecho a no padecer indefension debe ser
restaurado por quien presta la tutela judicial (SSTC 197/1997, de 24 de noviembre, F. 3; 1/2000, de 17 de enero, F. 5), y disponerlo expresa-
mente el articulo 49.3 de la LICA.

De acuerdo con reiterada doctrina constitucional, “el conocimiento extraprocesal de la causa judicial tramitada supuestamente sin conoci-
miento del interesado que vaciarfa de contenido constitucional su queja no puede fundarse sin mas en una presuncion cimentada en simples
conjeturas, sino que debe acreditarse suficientemente para que surta su efecto invalidante de la tacha de indefension, pues lo presumido
es, justamente, el desconocimiento del proceso si asi se alega... afirmaciones compatibles con que, como también hemos recordado, del
examen de las actuaciones pueda inferirse de manera suficiente y razonada que tuvo o hubo de haber tenido un conocimiento extraproce-
sal de la pendencia del litigio o que no podia ignorar su existencia (SSTC 26/1999, de 8 de marzo, F. 5, y 20/2000, de 31 de enero, F. 5)"
(STC 102/2003, de 2 de junio, F. 3; doctrina que reitera la STC 241/2006, de 20 de julio, F. 5)

Supuesto de hecho

Los demandantes de amparo, de nacionalidad britanica,
obtuvieron licencia municipal de obras del Ayuntamiento
de Vera (Almeria) para construir una vivienda unifamiliar en
suelo no urbanizable. En el expediente de solicitud de la li-
cencia, hicieron constar expresamente que las notificaciones
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se hicieran en el domicilio de la compania que iba a llevar a
cabo la edificacion de la vivienda, a quien, por ese motivo, se
notificé la concesion de la licencia.

Los demandantes de amparo, en fecha 5 de mayo de
2006, recibieron del Ayuntamiento de Vera la notificacion
de una resoluciéon que:
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—ordenaba proceder a la incoacién de expediente de res-
tauracion de la legalidad urbanistica, en cumplimiento de la
sentencia de 19 de abril de 2004, dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo ndmero 2 de Almeria,
que anula la licencia concedida, al haber vulnerado el otor-
gamiento de la citada licencia, la prohibicién de parcelacién
en suelo no urbanizable.

—ordenaba la reposicién de la realidad fisica alterada, al
momento anterior al otorgamiento de la licencia urbanistica.

—ordenaba la demolicién en un plazo de tres meses y a su
costa, de la vivienda.

Los demandantes de amparo, ante la inaudita notifica-
cion efectuada, habida cuenta de que desconocian la exis-
tencia de cualquier controversia sobre la concesion de la
licencia, se personaron en los autos del recurso contencioso-
administrativo num. 354-2003 del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 2 de Almeria, y se dirigieron también
al Ayuntamiento de Vera, solicitando les expidiera copia del
expediente administrativo remitido al Juzgado, ya que este lo
habia devuelto al Ayuntamiento.

Consultado el expediente administrativo, los demandan-
tes de amparo pudieron advertir que el recurso contencioso-
administrativo se habia seguido entre la Junta de Andalucia y
el Ayuntamiento de Vera, sin que ellos, duefos de la vivienda
y titulares de la licencia, hubieran sido emplazados. Ante la
situacion de indefension padecida, los demandantes de am-
paro interpusieron incidente de nulidad de actuaciones de
los actos de ejecucion y de la totalidad del procedimiento
administrativo.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de
Almerfa dict6 la providencia de 23 de mayo de 2006, en la
que, antes de resolver sobre la admisién a tramite del inci-
dente de nulidad de actuaciones, requirié al Ayuntamiento
de Vera para que enviara el expediente administrativo de re-
ferencia, con certificacion del secretario expresiva de si, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 49.1 de la LICA,
se procedio al preceptivo emplazamiento de los terceros in-
teresados.

El Juzgado, habida cuenta de la inexistencia de noti-
ficacién alguna a los demandantes de amparo, requirio,
mediante una nueva providencia, que los responsables del
municipio emitieran informe del motivo por el que no se
procedié al emplazamiento, y al comandante del puesto de
la guardia civil de Vera, para que acreditara si los deman-
dantes residian permanentemente en ese municipio, y Si
en la comandancia tuvieron conocimiento extraoficial de la
existencia del recurso contencioso-administrativo.

El Ayuntamiento de Vera contesté en los siguientes tér-
minos:

“Que segun los datos que se me facilitan por los Servi-
cios Jurfdicos y Administrativos de la Corporacién, deducidos
del propio expediente formalizado, en relacion con el cum-
plimiento del tramite del emplazamientoa D. L. J. P yD*H. P,
dentro del procedimiento ordinario nim. 354/2003, se han
detectado las incidencias que se exponen a continuacion:
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“1.— Que el referido emplazamiento se llevé a efecto con
fecha 4 de noviembre de 2003, careciéndose de constancia
documental acerca del ‘recibi’, por los interesados de la noti-
ficacién en cuestion, no pudiéndose por tanto asegurar que
la comunicaciéon administrativa ha llegado a conocimiento de
los afectados.

"2.— Que la ausencia del ‘recibi’, en la notificacion efec-
tuada, puede deberse al hecho, de que, tratandose los in-
teresados de ciudadanos extranjeros sin residencia perma-
nente en aguellos momentos en el municipio de Vera, el
agente encargado de la notificacion la hiciese llegar a la em-
presa gestora de la edificaciéon promovida por los interesados,
no haciéndose constar por el notificador tal circunstancia, ni
tampoco el motivo por el cual no esta firmado el pertinente
acuse de recibo o en su caso, la diligencia acreditativa de
negarse a firmar el oportuno ‘recibi’, la persona que se hu-
biere hecho cargo de la comunicacion del acto administrativo
objeto del presente informe.”

Por su parte, el comandante del puesto de la guardia civil
de Vera contestd en los siguientes términos al requerimiento
efectuado por el Juzgado:

"“Que los terceros interesados D. L. J. P.y D* H. P, no viven
en el domicilio de la calle Angustias nim. 4 de Vera, desco-
nociéndose su paradero y filiaciones.

“Que el suboficial que suscribe no ha tenido conocimien-
to extraoficial ni oficial del recurso que se cita, sobre licencia
de obras para la construccién de una vivienda en suelo clasi-
ficado como urbanizable.”

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de
Almerifa dicté providencia en fecha 6 de julio de 2006, inad-
mitiendo el incidente de nulidad de actuaciones con base en
los siguientes argumentos:

“Se inadmite a tramite el incidente de nulidad de actua-
ciones (...), ya que, segun informa la Guardia Civil, estos no
residen en el domicilio consignado en la solicitud de licencia
de obras, (...) por lo que no teniendo el domicilio indicado
y desconociéndose su paradero, claramente se viene a evi-
denciar que la indefensién que invocan, en todo caso, se
la habfan producido ellos mismos por su propia incuria (...),
conducta esta que seria predicable de cualquier persona con
un minimo de diligencia, por la indicada razén, no residir en
este domicilio, al menos de forma permanente, y segun in-
forma el Alcalde del Ayuntamiento de Vera, el emplazamien-
to se produjo —aunque no hay constancia documental-, el
dia 4 de noviembre de 2003 en la gestora de la edificacion; y
finalmente, y a mayor abundamiento, es inverosimil que, ha-
biéndose interpuesto el recurso contencioso-administrativo
el dia 6 de octubre de 2003, y aunque no residan de forma
permanente en Espana, los terceros interesados promotores
del incidente de nulidad de actuaciones no hayan tenido co-
nocimiento del procedimiento judicial hasta mayo del pre-
sente ano 2006 (...)"

El TC estima la demanda de amparo, declara vulnerado el
derecho de los demandantes de amparo a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 CE), les restablece en su derecho con retroac-
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cion de las actuaciones para que se proceda a su emplazamien-
to en el procedimiento contencioso-administrativo, en términos
respetuosos con su derecho de tutela judicial efectiva.

Fundamentos de derecho/doctrina

El TC sefala que la demanda de amparo se dirige contra la
providencia por la que se inadmitié a tramite el incidente de
nulidad de actuaciones, pero que, atendiendo a la funda-
mentacién de la demanda de amparo, ha de considerarse
gue también constituyen su objeto las actuaciones del recur-
so contencioso-administrativo, en el que recay6 la sentencia
que declaré la nulidad de la licencia municipal de obras para
la construccién de una vivienda unifamiliar.

Este extremo se fundamenta en que: “(...) En parecidas
ocasiones hemos sostenido que cuando se impugna en
amparo una resolucién judicial confirmatoria de otras que
han sido logica y cronolégicamente presupuesto de aque-
lla, deben tenerse también por recurridas las precedentes
resoluciones confirmadas, aunque las mismas no lo hayan
sido de forma expresa (SSTC 97/1999, de 31 de enero, F. 2;
209/2001, de 22 de octubre, F. 1; 13/2002, de 28 de enero,
F. 2; 40/2002, de 14 de febrero, F. 1, por todas).”

La cuestion de fondo es si ha resultado vulnerado o no el
derecho de los demandantes de amparo a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 CE), por no haber sido emplazados en
el proceso contencioso-administrativo.

1. La doctrina constitucional relativa, en todos los drdenes
jurisdiccionales, a la efectividad de los actos de comunica-
cion procesal, y, en particular, del emplazamiento

En relacién con los emplazamientos en la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, el TC recuerda que ha insistido en nume-
rosas resoluciones en: “(...) la necesidad del emplazamiento
personal de quienes estan legitimados para comparecer como
demandados o coadyuvantes en procesos que inciden directa-
mente en sus derechos e intereses cuando fueran conocidos
e identificables a partir de los datos que figuren en el escrito
de interposicion del recurso contencioso-administrativo, en el
expediente administrativo o en la demanda, suponiendo la falta
de dicho emplazamiento en estos casos una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 97/1991, de 9 de
mayo, F. 2; 100/1994, de 11 de abril, F. 2; 122/1998, de 15
de junio, F. 3; 126/1999, de 8 de marzo, F. 3; 1/2000, de 17 de
enero, F. 3; 102/2003, de 2 de junio, F. 2; 102/2004, de 2
de junio, F. 3; 207/2005, de 18 de junio, F. 2; 246/2005, de
10 de octubre, F. 3; 124/2006, de 24 de abiril, F. 2; 241/2006,
de 20 de julio, F. 4; 166/2008, de 15 de diciembre, F. 2).”

La doctrina del Tribunal Constitucional exige tres requisi-
tos para el otorgamiento del amparo por falta de emplaza-
miento personal en el proceso contencioso-administrativo:

“a) La titularidad por el demandante de amparo, al tiempo
de la iniciacion del proceso, de un derecho e interés legitimo
y propio susceptible de afectacién en el proceso contencioso-
administrativo en cuestion, lo que determina su condicion de
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demandado o coadyuvante en aquel proceso. La situacion de
interés legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o
utilidad juridica derivada de la reparacién pretendida.

"b) La posibilidad de identificacion del interesado por el
6rgano jurisdiccional, atendiendo especialmente a la infor-
macion contenida en el escrito de interposicion del recurso,
en el expediente administrativo o en la demanda.

“c) Por ultimo, que el recurrente en amparo haya sufrido
como consecuencia de la omision del emplazamiento una
situacion de indefension real y efectiva, lo que no se da cuan-
do el interesado tiene conocimiento extraprocesal del asunto
y, por su propia falta de diligencia, no se persona en la causa.
El conocimiento extraprocesal del litigio ha de verificarse me-
diante una prueba suficiente, que no excluye las reglas del
criterio humano que rigen la prueba de presunciones (SSTC,
por todas, 102/2003, de 2 de junio, F. 2; 102/2004, de 2 de
junio, F. 3; 207/2005, de 18 de junio, F. 2; 246/2005, de 10
de octubre, F. 3; 124/2006, de 24 de abril, F. 2; 241/2006, de
20 de julio, F. 4; 166/2008, de 15 de diciembre, F. 2).”

2. La aplicacion de la doctrina del caso concreto

La aplicacion de la doctrina constitucional expuesta conduce
al Tribunal Constitucional a estimar la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva. Esta estimacion se razona desde la
constatacion de que: a) los demandantes de amparo ostenta-
ban un evidente y legitimo interés en el proceso contencioso-
administrativo, y b) eran perfectamente identificables a partir
de los datos que figuraban en el expediente administrativo, en
el que constaba su identidad, asi como la entidad y el domici-
lio de la compania en el que habfan de efectuarse las notifica-
ciones a ellos dirigidas, por residir en el extranjero.

En lo relativo a si resulta acreditado o no, en el expedien-
te administrativo que se practicase, el emplazamiento de los
recurrentes en amparo con ocasion de la remision del mis-
mo al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo (articulo
48 de la LJCA), el Tribunal razona que: “(...) aunque en el
expediente administrativo figura un oficio de emplazamiento
dirigido al demandante de amparo, no consta el domicilio al
que se dirigfa, ni que hubiera sido llevado a efecto, ni siquie-
ra, en fin, resulta documentalmente acreditada la supuesta
recepcion del mismo o que hubiese resultado infructuosa su
practica. Por su parte, el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo no advirtié las deficiencias en las que incurria el
expediente administrativo en relacién con el emplazamiento
de los demandantes de amparo, a los efectos de disponer
su subsanaciéon de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 49.3 LJCA. Como hemos tenido ocasion de sefialar en la
STC 241/2006, de 20 de julio, la falta de emplazamiento por
parte de la Administracion ‘debia haber sido corregida por
el 6rgano judicial, como asf resulta del articulo 24.1 CE, ya
que el derecho a no padecer indefensién debe ser restaurado
por quien presta la tutela judicial (SSTC 197/1997, de 24 de
noviembre, F. 3; 1/2000, de 17 de enero, F. 5), y dispone ex-
presamente el vigente articulo 49.3 LICA, al prescribir que el
Juzgado o Tribunal, a la vista del resultado de las actuaciones
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administrativas y del contenido del escrito de interposicion y
documento anejos, comprobaran que se han efectuado las
debidas notificaciones para emplazamiento y, si advierte que
son incompletas, ordenara a la Administracién que se practi-
guen las necesarias para asegurar la defensa de los interesa-
dos que sean identificables’ (F. 5).”

Esta falta de emplazamiento, sefala el Tribunal, de los
demandantes de amparo en el proceso contencioso-adminis-
trativo, les ha producido un perjuicio real y efectivo en sus
posibilidades de defensa, puesto que les ha impedido efectuar,
en la defensa de sus derechos e intereses, las alegaciones que
tuvieran por conveniente en el mantenimiento del acto admi-
nistrativo impugnado, que no tenian por qué coincidir nece-
sariamente con las realizadas por el Ayuntamiento de Vera,
ni obtener diferente o el mismo resultado, no existiendo dato
alguno en las actuaciones, como afirma el Ministerio Fiscal,
que permita deducir o inferir de manera suficiente y razonada
que habfan tenido un conocimiento extraprocesal del pleito.
EL TC concluye que: “(...) En este sentido, frente al criterio
del 6rgano judicial, ha de recordarse que, segun reiterada
doctrina constitucional, ‘el conocimiento extraprocesal de la
causa judicial tramitada supuestamente sin conocimiento del
interesado que vaciaria de contenido constitucional su queja
no puede fundarse sin mas en una presuncién cimentada en
simples conjeturas, sino que debe acreditarse suficientemente
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para que surta su efecto invalidante de la tacha de indefen-
sion, pues lo presumido es, justamente, el desconocimiento
del proceso si asi se alega... afirmaciones compatibles con que,
como también hemos recordado, del examen de las actua-
ciones pueda inferirse de manera suficiente y razonada que
tuvo o hubo de haber tenido un conocimiento extraprocesal
de la pendencia del litigio o que no podia ignorar su existen-
cia (SSTC 26/1999, de 8 de marzo, F. 5; y 20/2000, de 31 de
enero, F. 5)" (STC 102/2003, de 2 de junio, F. 3; doctrina que
reitera la STC 241/2006, de 20 de julio, F. 5).”

Asi pues, establece el TC, ha de concluirse que los de-
mandantes de amparo han visto lesionado su derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), al no haber sido
emplazados en el proceso contencioso-administrativo.

3. El fallo de la sentencia

El Tribunal Constitucional estima la demanda de amparo; de-
clara vulnerado el derecho de los demandantes de amparo a
la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), les restablece en
su derecho, y declara la nulidad de las actuaciones practica-
das desde el momento en que los demandantes de amparo
debieron ser emplazados en el recurso contencioso-adminis-
trativo, con retroacciéon de dichas actuaciones a ese momen-
to, para que se proceda a su emplazamiento en términos
respetuosos con su derecho de tutela judicial efectiva.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Las sentencias dictadas en sendos procesos penales que con-
denaron a un periodista y a una sociedad rumana editora de un periédico, por la publicacién de articu-
los denunciando la corrupcion de un politico, vulneraron el derecho a un proceso equitativo (articulo 6
del Convenio de Roma) considerado en su conjunto, incluido el modo de presentacion de las pruebas, y
el derecho a la libertad de expresion (articulo 10 del Convenio)

Organo: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Seccién Tercera. Caso Bacanu y SC “R” SA contra Rumania

Fecha: Sentencia de 3 de marzo de 2009

Disposiciones analizadas: Violacion de los articulos 6.1y 6.3 d) y 10 del Convenio

Doctrina: La mision confiada al Tribunal por el Convenio, en relacion con los articulos 6.1y 6.3 d), consiste en constatar si el proceso con-
siderado en su conjunto, incluido el modo de presentacion de las pruebas, reviste un carcter equitativo.

El articulo 6.3 d) del Convenio no exige la citacion y el interrogatorio de testigos que declaren en su favor: asi como lo indican las palabras
“en las mismas condiciones”, tiene como finalidad esencial una completa igualdad de armas en la materia. La nocién de “igualdad de
armas” no agota, por tanto, el contenido del parrafo 3 d) del articulo 6, tampoco el del parrafo 1, del que este apartado representa una
aplicacion entre muchas otras. En efecto, no basta demostrar que “el imputado” no ha podido interrogar a cierto testigo que declare en su
favor; asimismo, el interesado tiene que probar que la citacién de dicho testigo era necesaria para averiguar la verdad, y que la negativa a

interrogarle perjudicé los derechos de la defensa.

Aunque a veces es necesario proteger a los politicos de los ataques graves y carentes de fundamento, es igualmente cierto que los limites de la
critica admisible son mas amplios que respecto a un simple particular. Contrariamente a esto Ultimo, el politico se expone, inevitablemente y cons-
cientemente, a un control atento de sus hechos y gestos, tanto para los periodistas como para los ciudadanos, y, por tanto, debe mostrar una gran
tolerancia. Divulgando hechos susceptibles de interesar al pdblico y expresando opiniones al respecto, los demandantes ejercieron el papel de “perro
guardian” devuelto a la prensa en una sociedad democratica, contribuyendo asi a la transparencia de las actividades de las autoridades publicas.
La proteccion ofrecida por el articulo 10 del Convenio a los periodistas esta subordinada a la condicién de que los interesados acttien de
buena fe, de manera que ofrezcan informaciones dignas de crédito, respetando la deontologia periodistica
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Supuesto de hecho

En sintesis, el asunto trata de la demanda de un periodista y
de una sociedad editora rumana de un periddico contra la Re-
publica de Rumania, presentada ante el TEDH el 22 de enero
de 2004, por la denegaciéon de prueba testifical en proceso
penal seguido por difamacién, y por entender que la condena
es contraria a la libertad de expresion, dado que los hechos
calificados como delictivos son la publicacion de un articulo en
prensa, denunciando la corrupcién de un politico.

El primer demandante es el redactor jefe del periédico
nacional Romania libera, editado por la sociedad “R”, la se-
gunda demandante es la sociedad editora.

La génesis de la informacién, que conllevara distintos ar-
ticulos cuya publicacion provocara la interposicion de quere-
llas por injurias y calumnias, es la celebracién de un contrato,
el 24 de mayo de 1999, por un hombre de negocios, el sefior
Soria Ovidio Vantu (infra S.0.V.), y el sefor Nicolae Vacaroiu
(infra N.V.), vicepresidente del Partido social demdcrata (infra,
PS.D.), antiguo primer ministro, vicepresidente del Senado
en la época de los hechos, y posteriormente presidente del
Senado, que se comprometié a hacer las gestiones necesarias
para la obtencion de la autorizacion de funcionamiento de
un nuevo banco, el Banco de Inversiones y de Desarrollo, (“el
Banco”), cuyo principal accionista era S.O.V. El contrato pre-
vefa una remuneracion “a titulo gratuito”, cerca de 657.000
euros (EUR). Este ultimo formaba parte, igualmente, de los
accionistas minoritarios del Banco, con una participaciéon de
50.000.000 ROL, a saber, 0,027% del capital.

Los hechos destacados en la sentencia son:

El 31 de enero de 2000, el Banco Nacional autoriz6 el fun-
cionamiento del nuevo Banco. N.V. fue nombrado presidente
del Consejo de Administracion, su remuneracion mensual era
de cerca de 10.000 ddlares americanos (USD). La creacion del
Banco fue objeto de una gran atencién por parte de la opi-
nién publica. Algunos medios avanzaron la hipotesis de que
S.0.V. habia constituido el capital del Banco con cantidades
invertidas por ahorradores en un fondo de inversion, el FN.I.
Este fondo, administrado por una sociedad creada por S.0.V.,
habia quebrado en mayo de 2000, suponiendo una pérdida
para varias centenas de miles de ahorradores.

En noviembre de 2000, tras las elecciones legislativas, N.V.
fue elegido presidente del Senado. Sin embargo, continud
siendo director del Banco, y su salida del Consejo de Adminis-
tracion no fue inscrita en el registro mercantil hasta el 7 de fe-
brero de 2001. El 9 de enero de 2002, N.V. cedio sus acciones
a otro miembro del Consejo de Administracion del Banco. En
2002 se inicié un proceso de liquidacion judicial contra el Ban-
co, y S.0.V. fue acusado de falsificacién y uso de documentos
falsificados en el proceso de constitucion del Banco.

A los efectos que aqui interesan, se seguiran dos pro-
cesos penales que finalizan con la condena del periodista y
de la sociedad editora. En la instruccién de los procesos, la
acusacion sostiene que las cantidades pactadas en el contrato
nunca fueron satisfechas, y otros extremos relativos a la inexis-
tencia de enriquecimiento ilicito. La defensa para acreditar la
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veracidad de las informaciones demanda la practica de diver-
sas pruebas testificales cuya practica no es admitida.

Los demandantes entienden vulnerados los articulos 6.1
y 6.3 d), 10 del Convenio.

EI TEDH dicta sentencia, en la que declara la violacion de
los articulos 6.1y 6.3 d) y 10 del Convenio.

Fundamentos de derecho/doctrina

1. Sobre la violacion de los articulos 6.1 y 6.3 d) del
Convenio

El Tribunal constata que los demandantes plantearon la mis-
ma queja en los dos procesos que condujeron a sus conde-
nas. Una la declara inadmisible por no haberse agotado las
vias de recurso internas, en aplicacién de los articulos 35.1
y 35.4 del Convenio. A su vez, declara la queja admisible
respecto del segundo proceso.

En cuanto al fondo, el Tribunal recuerda que la admision
de las pruebas depende, en primer lugar, de las reglas de De-
recho interno, y que corresponde, en principio, a las jurisdic-
ciones nacionales valorar los elementos obtenidos por ellas.
La mision confiada al Tribunal por el Convenio: “consiste en
constatar si el proceso considerado en su conjunto, incluido
el modo de presentacion de las pruebas, reviste un caracter
equitativo (Van Mechelen y otros contra Paises Bajos [TEDH
1997, 25], Sentencia de 23 abril 1997, ap. 50, Repertorio de
sentencias y decisiones 1997-lll, y De Lorenzo contra ltalia
[dec], nim. 69264/2001, 12 febrero 2004).”

El articulo 6.3 d) del Convenio deja que sean las jurisdic-
ciones internas, en principio, las que juzguen la utilidad de
una solicitud de prueba por testigos. Este articulo es interpre-
tado por el Tribunal del siguiente modo:

“(...) no exige (el articulo 6.3.d) la citacion y el interro-
gatorio de testigos que declaren en su favor: asf como lo
indican las palabras ‘en las mismas condiciones’, tiene como
finalidad esencial una completa igualdad de armas en la ma-
teria. La nocién de ‘igualdad de armas’ no agota, por tanto,
el contenido del parrafo 3 d) del articulo 6, tampoco el del
parrafo 1 del que este apartado representa una aplicacion
entre muchas otras. En efecto, no basta demostrar que ‘el
imputado’ no ha podido interrogar a cierto testigo que de-
clare en su favor; asi mismo el interesado tiene que probar
que la citacion de dicho testigo era necesaria para averiguar
la verdad y que la negativa a interrogarle perjudico los dere-
chos de la defensa (Vaturi contra Francia, nim. 75699/2001,
ap. 51, 13 abril 2006).”

En el andlisis del caso, el Tribunal sefiala que un examen
aislado de la denegacion de las pruebas no permite afirmar la
vulneraciéon del Convenio, ya que: “(...) ha habido una con-
frontacion directa, en vista publica, entre el querellante y los
demandantes. Sefnala que aunque ciertas cuestiones fueron re-
chazadas por los jueces, otras fueron autorizadas. Ahora bien,
no resulta del acta de la vista que el rechazo de las cuestiones
haya sido arbitrario, o que limitara el interrogatorio hasta tal
punto que los derechos de la defensa hayan sido vulnerados.”
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La vulneracion resulta del examen del conjunto de actos
llevados a cabo durante el proceso. El razonamiento del Tri-
bunal es como sigue:

“(...) en opinion del Tribunal, del examen del conjunto de
actos llevados a cabo durante el proceso considerado en su
globalidad que revela en este caso un desequilibrio, que fue
perjudicial para el ejercicio de los derechos de la defensa de
los demandantes (ver, mutatis mutandis, Vaturi, previamente
citado, ap. 57).”

El Tribunal sefala que los demandantes no pudieron, en
ninguna fase del proceso, interrogar o hacer interrogar a un
testigo, a pesar de la complejidad del asunto, que trataba
sobre las circunstancias controvertidas de la creacién y del
funcionamiento de un banco dirigido por un importante po-
litico, y que todas las medidas de instruccién solicitadas por
los demandantes fueron rechazadas por los tribunales.

El razonamiento ultimo del Tribunal es como sigue:

"(...) esta sorprendido no sélo por el nUmero de pruebas
solicitadas por los demandantes que fueron rechazadas, sino
sobre todo por los argumentos lapidarios y estereotipados que
los Tribunales utilizaron para motivar este rechazo, teniendo en
cuenta la molestia que se tomaron los demandantes en detallar
las razones de sus solicitudes y la utilidad de estas pruebas.

“(...) todo el sistema de defensa adoptado por los de-
mandantes, que reposa principalmente en la declaracion de
testigos de forma contradictoria y en vista publica, lo que se
vio comprometido (ver, mutatis mutandis, Vaturi, previamen-
te citada, ap. 58).

“(...) En estas condiciones, el Tribunal no considera que
deba especular sobre el caracter fundamental o no de los inte-
rrogatorios y de otras medidas de instruccion requeridas por los
demandantes, en la medida en que considera que en cualquier
caso, podian haber contribuido, en las circunstancias del caso,
al equilibrio y a la igualdad que debe reinar durante todo el
proceso entre la acusacion y la defensa. La economia general
del proceso exige conceder a los demandantes la facultad de
interrogar o de hacer interrogar a uno o varios testigos de su
eleccion (ver, mutatis mutandis, Kostovski contra Paises Bajos,
20 noviembre 1989, ap. 42, serie A, nUm. 166, y Destrehem
contra Francia, nim. 56651/2000, ap. 45, 18 mayo 2004)."

En conclusion, en vista de la importancia que reviste el
respeto de los derechos de la defensa en el proceso penal,
el Tribunal considera, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso, que estos derechos han sufrido tales
limitaciones que los demandantes no gozaron de un proceso
equitativo. Por tanto, afirma que ha habido violacién de los
articulos 6.1y 6.3 d) del Convenio.

2. Sobre la violacion del articulo 10 del Convenio
Los demandantes alegan que sus condenas penal y civil por
difamacion vulneraron su derecho a la libertad de expresion
en tanto que periodista y editor de prensa. Invocan el articulo
10 del Convenio, en términos del cual:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de opinién vy la
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libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas,
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras (...)

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafan deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
Ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, (...) para garantizar la autoridad y la imparciali-
dad del poder judicial.”

El Tribunal sefiala que no se discute que las condenas en liti-
gio constituyen “una injerencia de una autoridad publica” en el
derecho de los demandantes a la libertad de expresion, que es-
taban “previstas por la Ley” y que perseguian una finalidad legi-
tima, “la proteccién de la reputacion ajena”. Queda por saber si
la injerencia era “necesaria en una sociedad democratica”.

Al respecto, el Tribunal recuerda los principios fundamen-
tales que se desprenden de su jurisprudencia sobre la libertad
de expresion (ver, entre muchas otras, Sabor y Pircalab con-
tra Rumania, num. 46572/1999, aps. 33-36, 28 septiembre
2004, y Cumpana y Mazare contra Rumania [TEDH 2004,
101] [GC], num. 33348/1996, aps. 88-91, CEDH 2004-XI).

El Tribunal sefala que los articulos incriminados trataban
sobre temas de interés general y de actualidad para la socie-
dad rumana, a saber, la corrupcion alegada entre los altos
responsables politicos. Afirma en este sentido que: “Aungue
a veces es necesario proteger a los politicos de los ataques
graves y carentes de fundamento, es igualmente cierto que
los Iimites de la critica admisible son mas amplios que respecto
a un simple particular. Contrariamente a esto ultimo, el politi-
Co se expone inevitablemente y conscientemente a un control
atento de sus hechos y gestos, tanto para los periodistas como
para los ciudadanos y, por tanto, debe mostrar una gran tole-
rancia (ver, entre muchas otras, Lingens contra Austria, 8 julio
1986 [TEDH 1986, 8], serie A num. 103, pg. 26, ap. 42)."

El Tribunal considera, por tanto, “que divulgando hechos
susceptibles de interesar al publico y expresando opiniones
al respecto, los demandantes ejercieron el papel de ‘perro
guardian’ devuelto a la prensa en una sociedad democratica,
contribuyendo asf a la transparencia de las actividades de las
autoridades publicas (mutatis mutandis, Vides Aizsardzibas
Klubs contra Letonia [TEDH 2004, 38] , num. 57829/2000,
ap. 42, 27 mayo 2004).”

Sin embargo, el Tribunal recuerda “(...) que la protec-
cion ofrecida por el articulo 10 del Convenio a los periodis-
tas esta subordinada a la condicién de que los interesados
actien de buena fe de manera que ofrezcan informacio-
nes dignas de crédito respetando la deontologia periodistica
(Radio France y otros contra Francia [TEDH 2004, 24], num.
53984/2000, ap. 37, Repertorio 2004-I1).”

Respecto a la buena fe, el Tribunal senala que: “(...) los ar-
ticulos incriminados no trataban sobre aspectos de la vida pri-
vada de N.V,, sino a comportamientos y actitudes en su con-
dicion de alto responsable politico (mutatis mutandis, Dalban
contra Rumania [TEDH 1999, 39] [GC], num. 28114/1995, ap.
50, CEDH 1999-VI).” Ademas, sefiala “que los demandantes
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apoyaron sus acusaciones y que posteriormente, hicieron
prueba de interés por su proceso en todas las fases del mis-
mo (ver, a contrario, Cumpana y Mazare, previamente citada,
ap. 104, Stangu y Scutelnicu contra Rumania, Sentencia de
31 enero 2006, num. 53899/2000, ap. 51, e lvanciuc contra
Rumania [dec], nim. 18624/2003, 8 septiembre 2005). Por
tanto, el Tribunal considera que no existen razones validas que
permitan dudar de su buena fe.”

Las acusaciones eran graves en la medida en que acu-
saban al senador N.V. de corrupcién. Sin embargo, aunque
se consideren imputaciones de hechos o en juicios de valor,
el Tribunal “constata que tenian una base factual, a saber el
papel jugado por N.V. en la creacién del banco, materializado
por el contrato de 24 mayo 1999, y el abono de importantes
cantidades de dinero en su cuenta, aunque alegaba haber
roto toda relacién con el banco en cuestion (a contrario,
Stangu contra Rumania [dec], nim. 57551/2000, 9 noviem-
bre 2004, Ivanciuc, citada y Tudor [nUm. 2] contra Rumania
[dec], nim. 6929/2004, 15 junio 2006)."

En este contexto, las palabras duras empleadas respecto al
senador N.V. no podrian considerarse, en opinién del Tribunal,
“(...) acusaciones deliberadamente difamatorias, sino integran-
tes de una libertad periodistica que comprende igualmente el
posible recurso a cierta dosis de exageracion, incluso de provo-
cacion (mutatis mutandis, Dalban [TEDH 1999, 39], citada, ap.
50y Vides Aizsardzibas Klubs contra Letonia [TEDH 2004, 38],
num. 57829/2000, ap. 46, 27 mayo 2004).”

Estos elementos bastan al Tribunal para juzgar que la conde-
na de los demandantes era desproporcionada en relaciéon con la
finalidad legitima perseguida, y que las autoridades nacionales
no ofrecieron motivos pertinentes y suficientes para justificarla.

3. Fallo de la sentencia

El Tribunal declara la violacién de los articulos 6.1y 6.3 d)y 10
del Convenio, de acuerdo con los fundamentos de derecho
transcritos, y declara que el Estado demandado debera abonar
conjuntamente a los demandantes ocho mil ciento cincuenta
euros, y rechaza el resto de la demanda de indemnizacion.

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El Derecho comunitario se opone a una disposicion
nacional que, a pesar de perseguir objetivos legitimos de igualdad de trato de los licitadores y de
transparencia en el marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, establece una
prohibicion absoluta de participar de manera simultanea y en competencia en una misma licitacion a
aquellas empresas entre las que exista una relacién de control o que estén vinculadas entre si, sin de-
jarles la posibilidad de demostrar que dicha relacién no ha influido en su comportamiento respectivo en

el marco de dicha licitacion

Organo: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Sala Cuarta. Cuestion prejudicial. Asunto C-538/07. Assitur Stl
contra Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricol-
tura di Milano

Fecha: 19 de mayo de 2009

Disposiciones analizadas: El articulo 29, pérrafo primero,
de la Directiva 92/50

Doctrina: El articulo 29, parrafo primero, de la Directiva 92/50
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un
Estado miembro establezca, ademés de las causas de exclusion
incluidas en dicha disposicidn, otras causas de exclusion, con
el fin de garantizar el respeto de los principios de igualdad de
trato y de transparencia, siempre que tales medidas no vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

El Derecho comunitario se opone a una disposicion nacional que, a
pesar de perseguir objetivos legitimos de igualdad de trato de los
licitadores y de transparencia en el marco de los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos, establece una prohibicién
absoluta de participar, de manera simultdnea y en competencia en
una misma licitacion, a aquellas empresas entre las que exista una
relacion de control o que estén vinculadas entre si, sin dejarles la
posibilidad de demostrar que dicha relacién no ha influido en su
comportamiento respectivo en el marco de dicha licitacion.
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Supuesto de hecho

La cuestion tiene por objeto una peticién de decision prejudi-
cial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia (ltalia), relativa a la
interpretacion del articulo 29, parrafo primero, de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, asi como de los principios generales de
Derecho comunitario en materia de contratos publicos.

Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio entre
Assitur Srl (en lo sucesivo, “Assitur”) y la Camera di Commer-
cio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano (Cémara
de Comercio, Industria, Artesania y Agricultura de Milan),
relativo a la compatibilidad con las disposiciones y principios
de una normativa nacional que prohibe la participaciéon, por
separado y en competencia, en un mismo procedimiento de
adjudicacién de contratos, a aquellas sociedades entre las
que existe una relacion de control, o cuando una de ellas
ejerce sobre las demds una influencia considerable.

Habida cuenta de estas consideraciones, el Tribunale Am-
ministrativo Regionale per la Lombardia decidi6 suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestion prejudicial:
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“Al prever siete causas de exclusion de la participacion
en las licitaciones de contratos publicos de servicios, ¢esta-
blece el articulo 29 de la Directiva 92/50 (LCEur 1992, 2431)
[...] una lista taxativa de causas de exclusion y, por tanto, se
opone a que el articulo 10, apartado 1 bis, de la Ley [num.
109/94] (actualmente sustituido por el articulo 34, Gltimo
apartado, del Decreto legislativo [nim. 163/2006)] prohiba
participar en la misma licitacion a las empresas que se hallan
en una relacién de control?”

Fundamentos de derecho/doctrina

Para responder a la cuestion, el Tribunal de Justicia sefiala
que las siete causas de exclusion de la participacion de un
empresario en un contrato publico establecidas en el articulo
29, parrafo primero, de la Directiva 92/50, se refieren a la
honestidad profesional, a la solvencia o a la fiabilidad del
interesado, es decir, a sus cualidades profesionales (véase, en
este sentido, la sentencia La Cascina y otros).

El Tribunal de Justicia recuerda que ya ha sefialado que:
“(...) en lo que respecta al articulo 24, parrafo primero, de la
Directiva 93/37, que enumera las mismas causas de exclusion
que figuran en el articulo 29, parrafo primero, de la Directi-
va 92/50, que la voluntad del legislador comunitario ha sido
incluir en dicha disposicion tan solo las causas de exclusion
relacionadas Unicamente con las calidades profesionales de
los interesados. En la medida en que se refiere a tales causas
de exclusion, el Tribunal de Justicia considera que dicha enu-
meracion es exhaustiva (véase, en este sentido, la sentencia
de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p.
[-0000, apartados 42 y 43, asi como jurisprudencia citada).”

El Tribunal de Justicia anade: “(...) que dicha enumera-
cion exhaustiva no excluye la facultad de los Estados miem-
bros de mantener o de establecer, ademas de dichas causas
de exclusién, normas materiales para garantizar, en particu-
lar, que se respeten, en el sector de los contratos publicos,
los principios de igualdad de trato de todos los licitadores y
de transparencia, que constituyen la base de las Directivas
comunitarias referentes a los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos, siempre que, no obstante, se observe
el principio de proporcionalidad (véase, en este sentido,
la sentencia Michaniki, antes citada, apartados 44 a 48, y la
jurisprudencia citada).”

Resulta evidente, sefiala el Tribunal, que una medida le-
gislativa nacional como la controvertida en el litigio principal,
tiene como objetivo evitar toda colusion potencial entre los
participantes en un mismo procedimiento de adjudicacion de
contratos publicos, y garantizar la igualdad de trato de los
candidatos y la transparencia del procedimiento.

Por lo tanto, establece una primera conclusion:

“(...) el articulo 29, parrafo primero, de la Directiva 92/50
no se opone a que un Estado miembro establezca, ademas de
las causas de exclusiéon incluidas en dicha disposicion, otras
causas de exclusion con el fin de garantizar el respeto de los
principios de igualdad de trato y de transparencia, siempre que

‘ ‘ 181-226 Cronica 21 CAST.indd 199

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

tales medidas no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo.” Sin embargo, “(...) la conformidad con el De-
recho comunitario de la normativa nacional controvertida en
el asunto principal debe examinarse, ademas, con respecto al
principio de proporcionalidad. A este respecto procede recor-
dar que las normas comunitarias relativas a la adjudicaciéon de
contratos publicos se adoptaron en el marco de la realizaciéon
del mercado interior, en el que esté garantizada la libre circu-
lacion y se eliminen las restricciones de la competencia (véase,
en este sentido, la sentencia de 21 de febrero de 2008], Comi-
sion/ltalia, C-412/04, Rec. p. I-619, apartado 2).”

El Tribunal examina la disposicion controvertida en el liti-
gio principal, y concluye que esta redactada en términos cla-
ros e imperativos, y establece, para las entidades adjudicado-
ras, una obligacién absoluta de excluir de un procedimiento
de adjudicacion de contratos a las empresas que presenten
ofertas separadas y en competencia, cuando dichas empre-
sas estan vinculadas entre si mediante relaciones de control.

El Tribunal de Justicia concluye que: “(...) la exclusiéon
sistematica de empresas vinculadas entre si del derecho a
participar en un mismo procedimiento de adjudicacién de
contratos publicos seria contraria a una aplicacién eficaz del
Derecho comunitario. En efecto, dicha solucion reduciria con-
siderablemente la competencia en el &mbito comunitario.”

Hechas las anteriores consideraciones, el Tribunal de Jus-
ticia razona y expresa las conclusiones siguientes:

“Por lo tanto, debe declararse que la normativa nacio-
nal controvertida en el litigio principal, en la medida en que
extiende la prohibicion de participacién en un mismo proce-
dimiento de adjudicacion de contratos a aquellas situaciones
en las que la relacion de control entre las empresas en cues-
tion no tiene incidencia alguna sobre su comportamiento en
el marco de dicho procedimiento, va mas alla de lo necesario
para alcanzar el objetivo de garantizar la aplicacion de los
principios de igualdad de trato y de transparencia.

“Tal normativa, basada en una presuncion iuris et de iure
segln la cual las ofertas respectivas de empresas vinculadas
para un mismo contrato se habran influido entre si necesa-
riamente, vulnera el principio de proporcionalidad en la me-
dida en que no concede a dichas empresas la posibilidad de
demostrar que, en su caso, no existe un riesgo real de que se
produzcan practicas que pueden menoscabar la transparen-
cia y falsear la competencia entre licitadores (véanse, en este
sentido, las sentencias de 3 de marzo de 2005 [TJCE 2005,
53], Fabricom, C-21/03 y C-34/03, Rec. p. I-1559, apartados
33y 35, asi como Michaniki, antes citada, apartado 62).

“Procede sefialar, a este respecto, que los grupos de socie-
dades pueden tener formas y objetivos diferentes, y no exclu-
yen necesariamente que las empresas controladas gocen de
cierta autonomia en el ejercicio de su politica comercial y de sus
actividades econémicas, en particular en el dambito de la parti-
cipacion en licitaciones publicas. Por lo demas, segin ha mani-
festado la Comision en sus observaciones escritas, las relaciones
entre empresas de un mismo grupo pueden estar reguladas
por disposiciones particulares, por ejemplo de naturaleza
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contractual, capaces de garantizar tanto la independencia
como la confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que
vayan a presentar simultdneamente las empresas en cuestion
en el marco de una misma licitacion.

"En este contexto, la cuestiéon de si la relaciéon de con-
trol controvertida ha influido en el contenido respectivo de las
ofertas presentadas por las empresas de que se trata en el mar-
co de un mismo procedimiento de adjudicacién publica exige
un examen y una apreciacion de los hechos que corresponde
efectuar a las entidades adjudicadoras. La constatacion de tal
influencia, sin importar su forma, es suficiente para excluir a
dichas empresas del procedimiento en cuestion. Por el contra-
rio, la mera constatacion de una relacién de control entre las
empresas de que se trata, debido a la propiedad o al nimero
de derechos de voto que se pueden ejercitar durante las juntas
generales ordinarias, sin verificar si tal relacién ha tenido una
incidencia concreta sobre su comportamiento respectivo en el
marco de dicho procedimiento, no basta para que la entidad
adjudicadora pueda excluir automaticamente a dichas empre-
sas del procedimiento de adjudicaciéon de contratos.”

La respuesta a la cuestion planteada es:

—el articulo 29, parrafo primero, de la Directiva 92/50
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que
un Estado miembro establezca, ademas de las causas de ex-
clusion incluidas en dicha disposicion, otras causas de exclu-
sion, con el fin de garantizar el respeto de los principios de
igualdad de trato y de transparencia, siempre que tales me-
didas no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo, y

—el Derecho comunitario se opone a una disposicion
nacional que, a pesar de perseguir objetivos legitimos de
igualdad de trato de los licitadores y de transparencia en el
marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos, establece una prohibiciéon absoluta de participar
de manera simultanea y en competencia en una misma lici-
tacion a aquellas empresas entre las que exista una relaciéon
de control o que estén vinculadas entre si, sin dejarles la
posibilidad de demostrar que dicha relacién no ha influido
en su comportamiento respectivo en el marco de dicha li-
citacion.

D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Régimen juridico y procedimiento administrativo y contencioso-administrativo

Tribunal Supremo. No se puede afirmar, a los efectos de denegar una medida cautelar de suspension de
la eficacia del acto de aprobacion de un plan urbanistico, la preeminencia del interés publico derivado
de la aprobacién del planeamiento, frente al interés, también publico, referido a la necesidad de asegu-
rar el adecuado y racional aprovechamiento de los recursos hidraulicos

Supuesto de hecho

La Abogacia del Estado interpuso recurso contencioso-ad-
ministrativo contra el acuerdo de la Comisién Territorial de
Urbanismo de Valencia de 20 de abril de 2007 por el que
se aprueba, supeditado a diversas correcciones, la homolo-
gacion modificativa y Plan parcial del sector “El Rajolar” del
municipio de Llaurf (Valencia). En otrosi del escrito de inter-
posicion del recurso se solicitaba la suspension de la ejecuti-
vidad del acto impugnado, aduciendo la parte recurrente
que, durante la tramitacion del instrumento urbanistico im-
pugnado, la Confederacién Hidrografica del Jucar no pudo
emitir informe relativo a la disponibilidad de recursos hidricos
para satisfacer las nuevas demandas de agua vinculadas a las
actuaciones urbanisticas previstas, y no menoscabar o afec-
tar a otros usos ya existentes.

La medida cautelar solicitada fue efectivamente acorda-
da por auto de 30 de noviembre de 2007 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de la Co-
munidad Valenciana.

La representacion de la Generalidad Valenciana interpu-
so recurso de suplica contra el auto de 30 de noviembre de
2007, en el que se acuerda la suspension, siendo este recurso
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de suplica desestimado por auto de 14 de enero de 2008
(con relacién a este auto se dicto luego auto de rectificacion
de error material fechado a 28 de enero de 2008).

Contra el auto desestimatorio del recurso de suplica, la
representacion de la Generalidad Valenciana interpuso recur-
so de casacion, en el que se aduce un Unico motivo de casa-
cion, lainfraccion de las normas legales y la jurisprudencia re-
lativas a los requisitos que deben concurrir para la adopcion
de medidas cautelares.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

Fundamentos de derecho/doctrina

La representacion de la Generalidad Valenciana argumenta
gue no cabe afirmar que de la ejecucién del acuerdo impu-
gnado puedan derivarse dafos y perjuicios, pues la aproba-
cion del nuevo planeamiento a que dicho acuerdo se refiere
esta supeditada a determinados condicionantes, consistiendo
uno de ellos en que “se emita informe por la Confederacion
Hidrografica del Jucar”. Estando de ese modo supeditada la
efectividad de la aprobacion, y no habiéndose producido
la publicacion del instrumento de planeamiento, este carece
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de eficacia; y por ello —concluye la recurrente— no cabe afir-
mar que de la ejecucion del acuerdo puedan derivarse dafios
Yy perjuicios.

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Seccion Quinta. Jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Recurso de casacion nim. 790/2008

Fecha: 30 de marzo de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas
Demandante: Administracion del Estado
Demandado: Comunidad Auténoma Valenciana

Disposiciones analizadas: Articulo 24 CE. Articulo 25.4 de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas, redactado por la
disposicion final primera de la Ley 11/2005, de 22 de junio.
Articulo 19.2 de la Ley valenciana 4/2004, de 30 de junio, de
ordenacion del territorio y de proteccion del paisaje

Doctrina: No se puede afirmar, a los efectos de denegar
una medida cautelar de suspension de la eficacia del acto de
aprobacién de un plan urbanistico, la preeminencia del interés
publico derivado de la aprobacion del planeamiento, frente al
interés, también publico, referido a la necesidad de asegurar
el adecuado y racional aprovechamiento de los recursos hi-
drdulicos.

La doctrina de la apariencia del buen derecho requiere una
prudente aplicacion para no prejuzgar, al resolver el incidente
de medidas cautelares, la decision del pleito, pues, de lo con-
trario, se quebrantaria el derecho fundamental al proceso con
las debidas garantias de contradiccion y prueba (articulo 24
de la Constitucion).

La doctrina de la apariencia del buen derecho, se utiliza solo
en determinados supuestos, especificamente los casos en que
concurra una nulidad de pleno derecho, siempre que sea mani-
fiesta, se trate de actos dictados en cumplimiento o ejecucion
de una disposicion general declarada nula, exista una senten-
cia que anula el acto en una instancia anterior, aunque no sea
firme, o un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que
la Administracién opone una resistencia contumaz. Por el con-
trario, la doctrina de la apariencia de buen derecho no debe
servir de fundamento para la adopcion de la medida cautelar
en los casos en que se predique la nulidad del acto impugnado en
virtud de causas que han de ser objeto de valoracién y decision
por primera vez, pues con ello se prejuzgarfa la cuestion de
fondo, de manera que, por amparar el derecho a la efectiva tu-
tela judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental
y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion, cual es
el derecho al proceso con las garantias debidas de contradic-
cion y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite
idoneo para decidir la cuestion objeto del pleito.

EI TS rechaza este planteamiento en base a que:

“(...) la supeditacion de la aprobaciéon acordada presenta
un importante elemento de indefinicion e incertidumbre, pues
el propio acuerdo impugnado sefala que ‘...si transcurre el
plazo de tres meses desde la solicitud del informe a la Con-
federacion Hidrografica del Jucar sin haber recibido contesta-
cion, se resolvera el expediente teniendo en cuenta las reglas
contenidas en el auto de la Sala de lo Contencioso-Admini-

‘ ‘ 181-226 Cronica 21 CAST.indd 201

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

strativo, Seccion 12 del TSJCV de fecha 15 de enero de 2007
en el recurso n° 1/1003/2006)." Es decir, que para determinar
el cumplimiento del condicionante al que se dice supeditada
la efectividad de la aprobacion el acuerdo de la Comisién Terri-
torial de Urbanismo se remite a las reglas establecidas en una
resolucion judicial cuyo contenido no nos es conocido y que,
ademas, con toda probabilidad comporta una labor de inter-
pretacién cuyo alcance no podemos aventurar.

“En segundo lugar —y esto conecta con otro aspecto de
la controversia al que seguidamente nos referimos —el argu-
mento de que el acuerdo controvertido carece en si mismo
de efectividad se contradice con la alegacion de la recur-
rente sobre la preeminencia del interés publico derivado de
la aprobacion del planeamiento. No se entiende facilmen-
te cdbmo puede aducirse que el interés publico inherente a
la aprobacién del planeamiento exige la no suspension del
acuerdo de aprobacion cuando al mismo tiempo se esta sos-
teniendo, para negar la procedencia de la suspension, que
el mencionado acuerdo de aprobacién carece en realidad de
efectividad.”

El Tribunal Supremo afirma “que tampoco puede prospe-
rar la alegacion relativa a la preeminencia del interés publico
derivado de la aprobacion del planeamiento”, porque esta-
mos “frente al interés, también publico, referido a la nece-
sidad de asegurar el adecuado y racional aprovechamiento
de los recursos hidraulicos”. Ese alegato sobre la pretendida
preeminencia del interés publico urbanistico queda en bue-
na medida desvirtuado, afirma el TS, por la alegacién de la
propia recurrente, relativa a que no es necesario suspender
el acuerdo de aprobacion del instrumento de planeamiento,
porque este carece de efectividad. Por lo demas, concluye:
“(...) las resoluciones judiciales que cita la recurrente en apo-
yo de su planteamiento (autos del Tribunal Supremo de 12
de febrero de 1992 y 31 de mayo de 1995) en realidad poco
o nada aportan al debate pues, a diferencia de lo que sucede
en el caso presente, en ninguna de esas resoluciones se abor-
da el supuesto de dos intereses publicos en conflicto.”

EI'TS, para resolver el recurso, se detiene en el examen de
la importancia para la concesion o no de la medida cautelar,
de la existencia o inexistencia de apariencia de buen derecho
en la pretension.

Para ello, recuerda la jurisprudencia relativa a la doctrina
sobre que: “(...) el fumus boni iuris requiere una prudente
aplicacion para no prejuzgar, al resolver el incidente de medi-
das cautelares, la decision del pleito, pues, de lo contrario, se
guebrantaria el derecho fundamental al proceso con las de-
bidas garantias de contradiccién y prueba (articulo 24 de la
Constitucion), salvo en aquellos supuestos en que se solicita
la nulidad del acto administrativo dictado al amparo de una
norma o disposicion de caracter general previamente decla-
rada nula o cuando se impugna un acto idéntico a otro que
ya fue anulado jurisdiccionalmente.”

En esta la misma linea se expresa, senala el TS, la sen-
tencia de 18 de mayo de 2004 (casacion 5793/01 ), en la
que: “(...) se pone de manifiesto que la jurisprudencia hace
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una aplicacion matizada de la doctrina de la apariencia del
buen derecho, que se utiliza sélo en determinados supues-
tos, citdndose especificamente los casos en que concurra
una nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta,
se trate de actos dictados en cumplimiento o ejecuciéon de
una disposicion general declarada nula, exista una sentencia
que anula el acto en una instancia anterior, aungque no sea
firme, o un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al
que la Administracion opone una resistencia contumaz; v,
por el contrario, la doctrina de la apariencia de buen de-
recho no debe servir de fundamento para la adopcién de
la medida cautelar en los casos en que se predique la nuli-
dad del acto impugnado en virtud de causas que han de ser
objeto de valoracion y decisién por primera vez, pues con
ello se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por
amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria
otro derecho, también fundamental y recogido en el propio
articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho al proceso
con las garantfas debidas de contradiccién y prueba, porque
el incidente de suspensién no es tramite idoneo para decidir
la cuestion objeto del pleito.”

El TS entiende que, en este caso, ha sido aplicado de
forma acertada:

“De un lado, es un hecho no controvertido que la apro-
bacion del instrumento de planeamiento se produjo sin el
preceptivo informe de la Confederacion Hidrogréfica previsto

en el articulo 25.4 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, redactado por la Disposicion Final Primera de la Ley
11/2005, de 22 de junio. No cabe examinar ahora, para re-
solver el incidente cautelar, la controversia de fondo que se
suscita sobre si puede o no entenderse que tal exigencia de
informe de la Confederacion Hidrogréfica se solapa o queda
sustituida por la prevision contenida en el articulo 19.2 de
la Ley valenciana 4/2004, de 30 de junio, de Ordenacion del
Territorio y de Proteccion del Paisaje, que alude a un “...infor-
me del organismo de cuenca competente, o entidad colabo-
radora autorizada para el suministro’. Pero, sin prejuzgar aquf
esa cuestion que corresponde a la controversia de fondo, es
indudable que la ausencia del informe de la Confederacién
Hidrografica constituye un indicio a favor de quien sostiene
la ilegalidad del acuerdo impugnado; y de ello parece estar
persuadida la propia Comisién Territorial de Urbanismo auto-
ra del acuerdo impugnado, pues ella misma decide supeditar
la efectividad de la aprobacion otorgada a que se emita in-
forme por la Confederaciéon Hidrografica del Jucar.

“De otra parte, es notorio que la decisién de la Sala de
instancia no descansa exclusivamente en la apreciacion sobre
la apariencia de buen derecho, pues esta se formula, segun
hemos visto, en concordancia con otros criterios y razones
que sirven también de fundamento a la medida cautelar
acordada.”

Por ello, el recurso de casacién es desestimado.

Tribunal Supremo. No cabe denegar peticion de anotacion preventiva de la demanda en el Registro de
la Propiedad, en base a la falta de concrecion de la medida “respecto de fincas determinadas, cuyos
propietarios obligatoriamente deberian ser oidos”, cuando la recurrente pone en su solicitud, a disposi-
cion de la Sala, la posibilidad de la concrecion de las fincas afectadas por la medida y, con ello, la de sus
titulares registrales, por si se considerase procedente su audiencia previa; y, por otra parte, ha ofrecido

la prestacion de caucion

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Quinta. Jurisdiccién contencioso-administrativa. Recurso de

casacion nim. 2698/2007

Fecha: 17 de marzo de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde
Demandante: Red Eléctrica de Espafa, S.A.

Demandado: Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid

Disposiciones analizadas: 130 a 134 LJCA, y articulo 307.6 LS 1992

Doctrina: Ante la peticion de adopcion de medidas cautelares en relacion a un recurso contra el acuerdo de modificar supuestos errores de he-
cho en relacién a un instrumento de planeamiento aprobado, los criterios de periculum in moray fumus boni uiris han de ser modulados, respecto
de la peticién de suspension del acuerdo, en el caso de la peticion de anotacion preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad, porque
esta medida cautelar no produce efectos no impeditivos del desarrollo urbanistico, y solo informativos de la existencia de un litigio.

No cabe denegar peticién de anotacion preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad, en base a la falta de concrecién de la me-
dida “respecto de fincas determinadas, cuyos propietarios obligatoriamente deberian ser oidos”, cuando la recurrente pone en su solicitud,
a disposicion de la Sala, la posibilidad de la concrecion de las fincas afectadas por la medida y, con ello, la de sus titulares registrales, por si
se considerase procedente su audiencia previa; y, por otra parte, ha ofrecido la prestacion de caucion
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Supuesto de hecho

La entidad Red Eléctrica de Espafa, S.A. interpone recurso
de casacion contra el auto dictado en pieza separada de me-
didas cautelares, por el TSJ de Madrid, de 30 de marzo de
2007, que denego la solicitud de las medidas de suspension
y anotacion preventiva de demanda, solicitadas en el recur-
so formulado contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid, por el que se rectifica el error
material detectado en la Ficha de Desarrollo del Sector del
Suelo Apto para Urbanizar numero 4 (Valdepozuelo), de las
Normas Subsidiarias de Planeamiento Municipal de Loeches,
debiendo corregirse en la misma la superficie total y los para-
metros que de ella se deducen, edificabilidad total y numero
maximo de viviendas.

Las medidas cautelares solicitadas, relacionadas con la
mencionada Resolucién, se concretaban en las siguientes:

a) Suspension de la vigencia de la “supuesta correccion”
de las Normas Subsidiarias del municipio de Loeches.

b) Suspension de la vigencia del Plan parcial de la unidad,
en la medida en la que no se adecue al contenido originario
de las Normas Subsidiarias.

c) Anotacion preventiva de la demanda en las fincas
afectadas por la actuacion.

EI TS estima parcialmente el recurso, en cuanto a la ano-
tacion preventiva de demanda.

Fundamentos de derecho/doctrina
EI TS reitera las notas que caracterizan el sistema general de
medidas cautelares previsto en la LICA:

12. Constituye un sistema de amplio &mbito, por cuanto
resulta de aplicacion al procedimiento ordinario, al abre-
viado (articulo 78 LRJCA), asi como al de proteccién de los
derechos fundamentales (articulos 114 y siguientes); y las
medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos adminis-
trativos como de disposiciones generales, si bien respecto
de estas solo es posible la clasica medida de suspension
y cuenta con algunas especialidades procesales (articulos
129.2 y 134.2 LRICA).

22, Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la
existencia del periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso
segundo, se sefala que “la medida cautelar podra acordarse
Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicaciéon de
la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso.”

32. Como contrapeso o parametro de contencién del
anterior criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo,
una detallada valoracién o ponderacién del interés general
o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se sefala
que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, “la
medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero.”

42, Como aportacion jurisprudencial al sistema que se ex-
pone, debe dejarse constancia de que la conjugacién de los
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dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora 'y
ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar
el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza sepa-
rada de medidas cautelares se carece todavia de los elemen-
tos bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento,
y porque, ademas, se produciria el efecto indeseable de que,
por amparar el derecho a la tutela judicial efectiva cautelar,
se vulnerarfa otro derecho, también fundamental e igual-
mente recogido en el articulo 24 de la Constitucién, cual es
el derecho al proceso con las garantias debidas de contradic-
cion y prueba.

52. Como segunda aportacion jurisprudencial —y no obs-
tante la ausencia de soporte normativo expreso en los pre-
ceptos de referencia— sigue contando con singular relevancia
la doctrina de la apariencia de buen derecho (fumus boni
iuris), la cual permite (1) en un marco de provisionalidad, (2)
dentro del limitado &mbito de la pieza de medidas cautela-
res, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia
definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos
juridicos de la pretension, siquiera a los meros fines de la
tutela cautelar.

6°. Desde una perspectiva procedimental, la LRICA apues-
ta decididamente por la motivacion de la medida cautelar,
consecuencia de la previa ponderacién de los intereses en
conflicto; asf, en el articulo 130.1.1° exige para su adopcion
la “previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto”; expresién que reitera en el articulo 130.2 in fine,
al exigir también una ponderacion “en forma circunstancia-
da” de los citados intereses generales o de tercero.

72. Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de
la medida cautelar de suspensién, pasandose a un sistema
de numerus apertus, de medidas innominadas, entre las que,
sin duda, se encuentran las de caracter positivo. El articulo
129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren la efectividad
de la sentencia.”

82. Se establece con precision el ambito temporal de las
medidas: La solicitud podra llevarse a cabo “en cualquier
estado del proceso” (129.1, con la excepcion del num. 2
para las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto
a su duracién, “hasta que recaiga sentencia firme que ponga
fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que
este finalice por cualquiera de las causas previstas en esta
Ley” (132.1), contemplandose, no obstante, su modificaciéon
por cambio de circunstancias (132.1y 2).

92, Por Ultimo, y en correspondencia con la apertura de las
medidas cautelares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliaciéon
de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno, que
puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas” para
evitar o paliar “los perjuicios de cualquier naturaleza” que pu-
dieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1);
anadiéndose, ademas, que la misma “podra constituirse en
cualquiera de las formas admitidas en derecho” (133.3).

EI TS confirma el auto respecto de la no adopcion de la
medida cautelar de suspension de la eficacia del acto recu-
rrido en base a que:
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“1°. (...) desde la perspectiva del periculum in mora
debemos rechazar la impugnacién (...) por cuanto la deci-
sion de rectificacion de errores adoptada por la Adminis-
tracién madrilefia, no resulta, en principio, como determi-
nante de unas consecuencias facticas y juridicas con un
grado de irreversibilidad tan elevado que convirtieran en
inutil el resultado del litigio planteado. (...) la apelacién a
la pérdida de la finalidad legitima del recurso se nos pre-
senta como diluida frente a la innata potencialidad de la
eficacia y ejecutividad de las actuaciones y decisiones ad-
ministrativas, aun tras su rectificacion por la consideracion
de estarse en presencia de errores de los que se ocupa el
articulo 105.2 LRJPA.

“2°. Tampoco desde la segunda perspectiva (esto es,
desde la ponderacion de los intereses en conflicto) la pre-
tension suspensiva de la recurrente puede prosperar; los
intereses que por la misma se esgrimen —que en modo
alguno se acreditan— se sitian en un ambito estrictamente
tedrico y que, como ha expuesto la Sala de instancia, no
resultan perturbados por la no adopcién de la medida cau-
telar de suspensién denegada. Si se repara, lo pretendido
por la entidad recurrente es la suspensién de unas Normas
Subsidiarias y de un Plan Parcial, en los particulares de
dichos instrumentos de planeamiento en que fueron mo-
dificados —en un determinado dmbito y en relacion con
unas concretas determinaciones— por via de la rectifica-
ciéon de errores contemplada en el articulo 105.2 de la
LRJPA, y ello, utilizando como argumento la defensa de un
genérico interés por la preservacion de la legalidad (que se
sitia en el &mbito formal del mecanismo de rectificacion
utilizado al efecto), asi como de un interés general implici-
to en la actividad desarrollada por la recurrente relaciona-
da con la distribucién y transporte de la energia eléctrica.
Como decimos, coincidimos con la Sala de instancia en la
valoracion de dichos intereses que se nos presentan teé-
ricos y genéricos sin la cercania necesaria para determinar
la medida cautelar que se reclama.”

Tampoco, sefala el TS, los dos primeros motivos de casa-
cion pueden prosperar desde la perspectiva de la apariencia
de buen derecho.

Cuestion distinta, afirma el Tribunal, es el motivo terce-
ro, que se concreta en la medida cautelar, de la anotacion
preventiva de la demanda. Sintetiza la peticion realizada del
siguiente modo:

—EI fundamento de la peticiéon es el articulo 307.6 LS
1992, que establece que “seran inscribibles en el Registro de
la Propiedad: ... 6. La interposicion de recurso contencioso-
administrativo que pretenda la anulaciéon de instrumentos de
planeamiento, de ejecucién del mismo o de licencias.”

—La peticion de anotacion preventiva se sefald que se
llevaria a cabo “en las fincas afectadas por la actuacion (...)
cuya concrecion se realizara en el trdmite de ejecucion de la
medida cautelar.”

—Finalmente, se indicé expresamente que “la representa-
cion que suscribe deja sefalada su disposicion a aportar
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caucion, si asi lo estima procedente la Seccién ante la cual
tiene el honor de dirigirse, que se concretara en el tramite de
ejecucion de la medida cautelar interesada.”

La peticion fue desestimada por la Sala de instancia,
por la falta de concrecion de la medida “respecto de fin-
cas determinadas, cuyos propietarios obligatoriamente
deberian ser oidos”, asi como por la necesidad de la pos-
terior aprobacion de un plan parcial para el desarrollo del
sector (al tratarse de suelo urbanizable), y por la presencia
de terceros afectados.

EI TS argumenta que procede autorizar la medida caute-
lar, de acuerdo con el razonamiento siguiente:

“(...) este motivo ha de ser acogido, y, en consecuen-
cia, el recurso estimado, procediendo la adopcion de la
medida cautelar de anotacién preventiva de la demanda
solicitada. Con ello no entramos en contradiccion con las
valoraciones realizadas en los Fundamentos anteriores en
torno al periculum in mora'y el fumus boni uiris en relacion
con la medida cautelar de suspension de los instrumentos
de planeamiento que hemos rechazado, como hiciera la
Sala de instancia, pues, en realidad, lo que acontece es
que los citados argumentos —y las conclusiones alcanzadas
fruto de las valoraciones de referencia— han de ser mo-
dulados en presencia de una medida cautelar distinta, cual
es la anotacion preventiva de la demanda que produce
unos efectos no impeditivos del desarrollo urbanistico,
pero si informativa de la existencia de un litigio que surge
—si bien se observa— como consecuencia de una importan-
tes modificaciones en las determinaciones urbanisticas de
las Normas Subsidiarias de Loeches utilizando una via que,
por lo menos, hemos de calificar de excepcional, cual es
la rectificacion de errores prevista en el articulo 105.2 del
LRJPA, sobre cuya legalidad no podemos definitivamente
pronunciarnos.

“Los defectos formales a los que alude la Sala de instan-
cia para rechazar la medida no son de recibo por cuanto la
recurrente pone en su solicitud a disposicion de la Sala
la posibilidad de la concrecién de las fincas que se contie-
nen en la Unidad afectada por la medida y, con ello, la de
sus titulares registrales, por si se considerase procedente su
audiencia previa; por otra parte, ha ofrecido la prestacién de
caucion, por si, igualmente, y de conformidad con el articulo
133 de la LRJCA, resultare procedente la fijacion de caucién
compensatoria de dicha medida que, sin duda, cuenta con
la virtualidad de hacer publico el litigio evitando hipotéticos
y habituales conflictos en el momento —en gran medida irre-
versible— de la ejecucion de la sentencia ante la presencia de
terceros que dicen desconocer todo lo jurisdiccionalmente
actuado.”

Por todo ello, el TS resuelve que, por la Sala de instancia,
se concrete la medida cautelar de anotacion preventiva de
la demanda, en los términos prevenidos en el fundamento
juridico séptimo de la sentencia.
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Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. La posibilidad de clausura de una actividad, vinculada a la
eventual ineficacia de una licencia de apertura, cuya transmisibilidad se debate en un recurso contencio-
so-administrativo, permite la adopcién de la medida cautelar de suspension del acuerdo recurrido, con
mantenimiento de la vigencia de la licencia, ante la evidencia de los perjuicios que se pueden causar a
la recurrente, y porque no consta cause perjuicios relevantes para el interés publico

Organo: Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Sala
de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Recurso de apelacion ndm.
513/2009

Fecha: 29 de abril de 2009

Ponente: limo. Sr. D. Angel Ruiz Ruiz
Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Portugalete
Disposiciones analizadas: 130 a 134 LJCA

Doctrina: En relacion con la posibilidad de clausura de una
actividad, vinculada a la eventual ineficacia de una licencia
de apertura, cuya transmisibilidad se debate en un recurso
contencioso-administrativo, procede la adopcién de la medi-
da cautelar de suspension del acuerdo recurrido, con mante-
nimiento de la vigencia de la licencia, ante la evidencia de los
perjuicios que se pueden causar a la recurrente, y porque no
consta cause perjuicios relevantes al interés publico, en con-
creto y en lo que es importante, por desarrollarse la actividad
de conformidad con las pautas normativas que sean de aplica-
cién, sobre todo desde el punto de vista medioambiental.

La no emision de informe por la Administracion demandada en
el plazo de 10 dias concedido por el articulo 131 de la LICA, no
significa que la no oposicion a la medida cautelar implique, sin
mas, la adopcion de las medidas cautelares, pero si es relevan-
te en la valoracion de intereses publicos afectados

Supuesto de hecho

El propietario de un local en el que se desarrolla una acti-
vidad de restaurante, con licencia de apertura de 1990, de la
que era titular un antiguo arrendatario, recurre en apelacion
el auto de 24 de junio de 2008, del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo num. 3 de Bilbao, que deneg6 la adop-
cion de medida cautelar de suspension del acuerdo de la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Portugalete,
de 17 de diciembre de 2007, por el que: (1) se desestimaron
las alegaciones efectuadas, entre otros, por la indicada pro-
pietaria, y se denegé la solicitud de cambio de titularidad, a
su favor o, subsidiariamente, a favor de la actual arrendata-
ria, de la licencia de apertura de establecimiento dedicado a
bar-degustacién, y (2) se acepta la renuncia a la licencia de
apertura formulada por la titular de la licencia concedida en
1990, antigua arrendataria del local .

En el recurso de apelacion se justifica la peticion de la
medida cautelar por el peligro de un dafno futuro, sefialan-
dose que la ejecucion del acto recurrido implicaria el cierre
del establecimiento de hosteleria, y, a su vez, que el cierre del
local supondria la pérdida de los ingresos que, por el alquiler
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de dicho local, recibe la apelante (pensionista); un perjuicio
econémico para los actuales arrendatarios, quienes lo explo-
tan desde el 1 de junio de 2007; la pérdida del fondo de
comercio por el cierre del establecimiento en relacion con
clientela conseguida tras 18 afios de actividad, y que la li-
cencia concedida en 1990 podria declararse caducada, dado
que, si se da un cierre superior a 6 meses, podria determinar
la caducidad.

La apelante razona que con la medida cautelar no se pro-
ducirfa lesiéon alguna al interés publico.

El Tribunal Superior de Justicia estima el recurso de ape-
lacion y establece como medida cautelar la suspension del
acuerdo, manteniendo la vigencia de la licencia de apertura.

Fundamentos de derecho/doctrina

EL TSJ del Pais Vasco revoca el auto recurrido, porque por
una parte es evidente que los perjuicios son relevantes “(...)
en relacién con la clausura de una actividad en este caso,
vinculada al fracaso o finalizacion de previa licencia de aper-
tura (...)", en relacién con una actividad “(...) que no consta
cause perjuicios relevantes, en concreto y en lo que es impor-
tante, que no se desarrolle de conformidad con las pautas
normativas que sean de aplicacion, sobre todo del punto de
vista medioambiental, dado que ni tan siquiera se ha trasla-
dado por el Ayuntamiento de Portugalete que existiera una
incidencia al respecto de caracter negativo para el entorno;
relevante se presenta, en este momento, que, en relacion
con ello, ninguna reaccion ha tenido el ayuntamiento.”

El Tribunal otorga mucha importancia al hecho de que,
en el trdmite central de la pieza de medidas cautelares, se
dio expreso traslado al Ayuntamiento de Portugalete para
informe, sin que efectuara alegaciones en el plazo de 10 dias
concedido a los efectos del articulo 131 de la LUICA, por lo
que “(...) no cabe duda que de ello se ha de sacar como con-
clusién que el Ayuntamiento, en el tramite habil y oportuno,
no se opuso a la adopcién de medidas cautelares, lo que no
quiere decir que esa no oposicion implique, sin mas, la adop-
cion de las medidas cautelares, pero si que es relevante en un
supuesto como el presente, en relacion con la entidad de la
actividad desarrollada que por si misma es clarificadora, ello
en relaciéon con los alegatos que se han ido trasladando.”

El Tribunal, en una ponderacién de los intereses en con-
flicto, establece que debe adoptarse la medida cautelar que
se interesd, en relacién con la suspension de la resolucion
recurrida, y destaca “que ha de entenderse con un singular
contenido positivo en cuanto a que se mantenga la vigencia
de la Licencia de Apertura mientras se tramita el proceso en
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los autos principales, singularmente vinculado a la solicitud
de cambio de titularidad en la Licencia de Apertura de 5 de
Enero de 1990.”

Por todo ello, en el fallo establece, como medida cau-
telar, la suspensién del acuerdo de la Junta de Gobierno

Local del Ayuntamiento de Portugalete de 17 de diciembre
de 2007, manteniendo la vigencia de la licencia de apertura de
5 de enero de 1990, para la instalacion de bar-degustacion,
sin necesidad de caucion.

2. Derechos fundamentales (proteccion de datos personales)

Audiencia Nacional. Un convenio urbanistico suscrito entre un ayuntamiento y los propietarios promo-
tores, en el que se incluyen los datos personales (nombre, apellidos, NIF y domicilio completo) tanto de
los intervinientes en el mismo como de los propietarios no intervinientes, es un tratamiento de datos
pertinente, adecuado y no excesivo en relacion con la finalidad legitima para la que dichos datos per-
sonales fueron obtenidos, por lo que se ajusta plenamente al principio de proporcionalidad del articulo
4.1 de la LOPD, y dicho tratamiento, en los términos indicados, no requeria el consentimiento de los
afectados por mor de la normativa urbanistica aplicable, presidida por los principios de transparencia y
publicidad, y de conformidad con el articulo 6.2 de la LOPD

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Seccion Primera. Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Recurso contencioso-administrativo nim. 249/2008.
Recurso de casacion nim. 6387/2006

Fecha: 11 de marzo de 2009

Ponente: Excma. Sra. Diia. Nieves Buisan Garcia
Demandante: Ayuntamiento de Huesca

Demandado: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
Disposiciones analizadas: Articulo 4 LOPD

Doctrina: La actuacion policial a las 11 de la noche, para rea-
lizar gestiones a fin de determinar el censo de poblacion de la
Zona, con Vista a una actuacion urbanistica a desarrollar en
la misma, dudosamente supone un tratamiento de datos por
parte de tal Policia Municipal, pero, en cualquier caso, lo que es
indudable es que la pertinencia o adecuacion de datos que
protege el articulo 4.1 de la LOPD se refiere al objeto o conte-
nido de dicho tratamiento de datos, y nada tiene que ver con el
momento, del dia o de la noche, en que se realiza el mismo.
Supone desconocer la normativa urbanistica el hecho de consi-
derar, como hace la Agencia de Proteccion de Datos, inadecuado
y excesivo, de acuerdo con el articulo 4.1 de la LOPD, que en el
texto de un convenio urbanistico figuren también los datos per-
sonales de quienes ni suscriben ni participan en dicho convenio,
y considerar igualmente excesiva la publicacion en el BOP de
dicho convenio, con todos los datos personales de los que no
han formado parte ni han autorizado el uso de los mismos.

Un convenio urbanistico suscrito entre un ayuntamiento y los
propietarios promotores, en el que se incluyen los datos per-
sonales (nombre, apellidos, NIF y domicilio completo) tanto de
los intervinientes en el mismo como de los propietarios no in-
tervinientes, es un tratamiento de datos pertinente, adecuado
y no excesivo en relacién con la finalidad legitima para la que
dichos datos personales fueron obtenidos, por lo que se ajusta
plenamente al principio de proporcionalidad del articulo 4.1 de
la LOPD, y dicho tratamiento no requeria el consentimiento
de los afectados por mor de la normativa urbanistica aplicable,
presidida por los principios de transparencia y publicidad, y de
conformidad con el articulo 6.2 de la LOPD
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Supuesto de hecho

El Ayuntamiento de Huesca formula recurso contencioso-
administrativo contra resolucién de la Agencia Espafnola de
Proteccién de Datos de 25 de febrero de 2008, que declara
que el Ayuntamiento de Huesca ha infringido lo dispuesto en
el articulo 4.1 de la LOPD, infraccion tipificada como grave
en el articulo 44.3.d) de la citada Ley organica, requiriendo
al mismo para que adopte las medidas de orden interno que
impidan que en el futuro pueda producirse una nueva infrac-
cion de dicho articulo.

La resolucion administrativa impugnada considera vul-
nerado el principio de proporcionalidad o pertinencia del ar-
ticulo 4.1 de la LOPD, desde las siguientes perspectivas:

—En primer lugar (...) considera que no es pertinente que
en el texto de un convenio (urbanistico), en que no se partici-
pa ni se suscribe, figuren los datos completos de los tedricos
propietarios (solo era necesaria la referencia a la entidad de
la propiedad, no del titular). Y no es adecuada ni pertinente,
y, desde luego, es excesiva la publicacion en el Boletin Oficial
de la Provincia de Huesca de dicho convenio, con todos los
datos personales de los que no han formado parte, ni han
autorizado el uso de los mismos.

—En segundo lugar, porque por medio de los agentes
de la policia local se comprobaron sobre el terreno dichos
datos, actualizdndolos, y la Agencia considera que el hecho
del tratamiento de datos personales efectuado por la policia
local no puede considerarse adecuado —horario nocturno-,
pertinente y no excesivo.

—En definitiva (concluye la misma resolucion) los datos
gue el Ayuntamiento almacena en los ficheros propios de su
actividad, y los que puede obtener de otros ficheros confor-
me a la normativa vigente, solo pueden ser usados y tratados
para los fines establecidos en dichos ficheros o en las normas
gue regulan ese uso, pero con los limites en el tratamiento
de datos que establece la LOPD. Al no hacerlo asi, el Ayunta-
miento infringe el principio calidad de datos.
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La Audiencia Nacional estima el recurso y anula la reso-
lucion.

Fundamentos de derecho/doctrina

La infraccion grave imputada al Ayuntamiento de Huesca, a
tenor del articulo 44.3.d) de la LOPD, deriva de lo dispuesto
en el articulo 4.1 de dicha LOPD, precepto segun el cual:
“Los datos de caracter personal solo se podran recoger para
su tratamiento asi como someterlos a dicho tratamiento,
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en rela-
cion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y
legitimas para las que se hayan obtenido.”

La Audiencia precisa el principio de proporcionalidad
(cuantitativa y cualitativa) en el tratamiento de los datos perso-
nales, que deriva del articulo 4 citado. En concreto, sefiala que
este precepto delimita el principio de proporcionalidad cuando
“(...) fija los criterios de adecuacion, pertinencia y pondera-
cion, en relacion con el &mbito y finalidades para las que se
han obtenido los datos personales, por lo que careceria de
validez la recogida de datos con finalidades indeterminadas o
tan vagas o genéricas que admitieran cualquier propdsito. En
intima conexion con lo anterior, se impide el uso de dichos
datos para finalidades ilegitimas y no explicitas.”

La Audiencia precisa también que: “(...) en el articulo 4
(se realiza) una sutil distincion entre finalidad de la recogida y
finalidad del tratamiento, pues la recogida sélo puede hacer-
se con fines determinados, explicitos y legitimos, y el trata-
miento posterior no puede hacerse de manera incompatible
con dichos fines. Asi, y de acuerdo también con la Directiva
95/46/CE de 24 de octubre de 1995, si la recogida se hizo
con fines determinados, cualquier uso o tratamiento poste-
rior con finalidad distinta es incompatible con la primera fina-
lidad que determind la captura por lo que, en este contexto,
diferente o incompatible significan lo mismo.”

Estos extremos se concretan en la STC 202/1999, que
senala que “en desarrollo de lo previsto en el articulo 18.4,
en la LORTAD se enuncian, entre otros principios generales
de la proteccién de datos, la congruencia y racionalidad de
su utilizacion, en cuya virtud ha de mediar una nitida co-
nexion entre la informaciéon personal que se recaba y trata
informéaticamente y el legitimo objetivo para el que se solicita
y, en consecuencia, prohibe tajantemente el uso de los datos
para finalidades distintas de las que motivaron su recogida
(apartados 1y 2 del articulo 4), ( STC 94/1998, fundamento
juridico 4°), asi como su exactitud y puesta al dia (articulo
4.3). Con lo que la finalidad legitima del fichero o tratamien-
to se constituye en clave fundamental.”

La Audiencia Nacional, hechas estas precisiones, analiza
separadamente cada una de las dos conductas imputadas
como infraccién, para acreditar la adecuacion y pertinencia,
o no, de los datos personales tratados en cada caso, en rela-
cion con la finalidad para la que se obtuvieron.

En cuanto a la actuacion policial, se hace mencién a las
actuaciones que concluyeron con el auto del Juzgado de
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Instruccién num. 1 de Huesca de sobreseimiento de las
actuaciones penales iniciadas por los mismos hechos. El auto
razona que lo que existe es “una solicitud de cooperacion
para que dicha Policia realizase las oportunas gestiones a fin
de determinar el censo de poblacion de la zona con vista
a una actuacion urbanistica a desarrollar en la misma“, y
también que el denunciante califica la actuacién policial de
“irrupcién”, actuacion esta de la que no se aporta indicio
alguno mas que la simple manifestacion de parte, y que el
mismo denunciante afirma que esa actuacion policial lo era
para beneficiar a los promotores urbanisticos y perjudicar a
los vecinos de la zona, afirmacion también gratuita, no corro-
borada por dato objetivo alguno.

La Audiencia declara su conformidad con las consideracio-
nes gque se hacen constar en la demanda: “(...) en el contexto
en que se produjeron los hechos, el que un inmueble sea o
no residencia hace variar notablemente su valoracion, interés
publico y defensa de derechos de las personas afectadas.”

A partir de lo anterior, reitera que la motivacion de la
resolucion dictada por la Agencia se limita a sefialar que: “El
hecho de tratamiento de datos personales efectuados por la
policia local no puede considerarse adecuado —horario noc-
turno-, pertinente y no excesivo.”

La Audiencia concluye que la resolucién recurrida es ile-
gal en este extremo, en base a lo siguiente:

—"(...) se conecta el tratamiento supuestamente inade-
cuado y excesivo de datos personales de los vecinos por par-
te de la policia local (que consistié en acudir a sus viviendas
para determinar el censo de poblacion de la zona con vista a
la actuacién urbanistica a desarrollar), con la hora nocturna
en la que se efectud dicha labor, pues al parecer eran las 11
de la noche.

“Parece desprenderse también de las noticias de prensa
que dicha actuacion policial pudo ser, ademas de intempes-
tiva por la hora, también intempestiva por la actitud de los
agentes, mas esta Ultima circunstancia, al igual que la pri-
mera carece de incidencia alguna en este pleito, al tratarse
de un ‘exceso’ o ‘ineducacion’ que ninguna relacion guarda
con la materia de proteccion de datos personales que ahora
se analiza.

“Ademas de que nos hallamos ante una actuacion poli-
cial que, como recoge la propia resolucién, dudosamente su-
pone un tratamiento de datos por parte de tal Policia Muni-
cipal, lo que es indudable es que la pertinencia o adecuacion
de datos que protege el articulo 4.1 LOPD se refiere al objeto
o contenido de dicho tratamiento de datos, y nada tiene que
ver con el momento, del dia o de la noche, en que se realiza
el mismo, por lo que la pretensién de la demanda ha de ser
estimada en este extremo.”

El segundo motivo por el que se considera infringido el
principio de proporcionalidad o pertinencia del articulo 4.1 de
la LOPD, se basa, nos recuerda la Audiencia Nacional, en con-
siderar inadecuado y excesivo que en el texto de un convenio
urbanistico figuren también los datos personales de quienes
ni suscriben ni participan en dicho convenio. Considerandose,
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igualmente, excesiva la publicacién en el BOP de Huesca de
dicho convenio, con todos los datos personales de los que no
han formado parte ni han autorizado el uso de los mismos.

La ilegalidad de la resolucion en este punto se razona con
esta primera consideracion:

“Argumentacion (de la resolucion recurrida) que, con
todos los respetos para tal resolucion ahora recurrida y tal y
como hace constar la demanda, supone desconocer la nor-
mativa urbanistica.”

La publicidad del convenio viene exigida, afirma la
Audiencia, por el articulo 82 de la Ley 5/1999, de 25 de mar-
z0, urbanistica, de la Comunidad Auténoma de Aragén, por
el articulo 83 siguiente y por la disposicion adicional sexta de
la misma Ley. Por ello:

“En consecuencia ha de considerarse conforme a derecho
la argumentacién de la entidad local actora en la demanda,
en cuanto que es pertinente la publicacién, en un Convenio
urbanistico, de los datos de todas las personas afectadas por
él, pues el Ayuntamiento se ha limitado a seguir el proce-
dimiento legalmente establecido para actuaciones urbanisti-
cas, normativa presidida por los principios de transparencia
y publicidad, citando, ademas de los preceptos de la Ley
urbanistica autonémica que se acaba de exponer, también el
articulo 37.3 de la Ley 30/1992 , de 26 de noviembre.

“Y ello porque son parte interesada en un Convenio ur-
banistico no solo quienes firman el mismo, sino todos los
ciudadanos, al ser una pluralidad indeterminada de personas
los destinatarios de la accion urbanistica.

“Es por ello necesario identificar a todas las personas
afectadas por la accion urbanistica y también es impres-

3. Actividad de fomento (subvenciones)

cindible que todos los interesados y afectados por el proce-
dimiento urbanistico conozcan los datos identificativos de
los demas titulares de derechos (por ejemplo, para compro-
bar si ha habido igualdad de trato en la valoracién de sus
terrenos).”

Finalmente senala que respecto a la publicacion del con-
venio en el Boletin Oficial, la misma deriva, ademas, de la
disposicién adicional sexta.2 de la Ley urbanistica de Aragoén,
en relacién con el articulo 59 de la LRJPAC.

La conclusion es:

“Se desprende por tanto de todo lo anterior que el Con-
venio urbanistico suscrito el 07/06/2007 entre el Ayuntami-
ento de Huesca y los propietarios promotores, en el que se
incluyen los datos personales (nombre, apellidos, NIF y domi-
cilio completo) tanto de los intervinientes en el mismo como
de los propietarios no intervinientes, es un tratamiento de
datos pertinente, adecuado y no excesivo en relacién con la
finalidad legitima para la que dichos datos personales fueron
obtenidos, por lo que se ajusta plenamente al principio de
proporcionalidad del articulo 4.1 de la LOPD.

“Alo que hay que afadir, para concluir, y contrariamente
a lo que se indica en el hecho probado 7 de la resolucion
combatida, que dicho tratamiento, en los términos indi-
cados, no requeria el consentimiento de los afectados (los
ciudadanos afectados por el mismo, pero que no lo suscri-
bieron) por mor de la normativa expuesta y de conformidad
con el articulo 6.2 LOPD que asimismo se cita por la entidad
actora en la demanda.”

Por ello, la Audiencia Nacional estima el recurso y anula
la resolucion de la Agencia de Protecciéon de Datos.

Tribunal Supremo. No supone un supuesto de causa de fuerza mayor (causa de exoneracion de las obli-
gaciones, segun dispone con caracter general el articulo 1105 del Cédigo Civil), el incumplimiento de la
obligacion asumida por la beneficiaria de acreditar la efectiva realizacion de la actividad subvenciona-
da, por haberse producido un incendio en el establecimiento en el que se llevaba a cabo esa actividad,
antes de su comprobaciéon material por la Administracion

Supuesto de hecho

El recurso de casacion se interpone contra la STSJ de Madrid
de 18 de mayo de 2006, que desestimo el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la representacion procesal
de una entidad mercantil contra la resolucién, que dispuso:
a) dejar sin efecto la Orden 7335/99, de 27 de octubre
de 1999, por la que se concede una subvencién a favor de
la referida empresa, y b) reclamar a la entidad el reintegro
de las cantidades percibidas indebidamente, por importe de
1.729.609,88 euros mas los intereses devengados, que as-
cienden a la cantidad de 52.464,83 euros, por incumplimien-
to de la obligacién de acreditar la efectiva realizacion de la
actividad subvencionada.
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La resolucion impugnada argumenta que el incendio
acaecido en el establecimiento en el que se llevaba a cabo la
actividad subvencionada (proyecto de modernizacién y me-
jora tecnolégica de sala de despiece de porcino y fabrica de
productos y elaborados carnicos), antes de su comprobacién
material por la Administracién, supone un incumplimiento
de la obligacién asumida por la beneficiaria de acreditar la
efectiva realizacion de la actividad subvencionada.

Explica también dicha resolucién que el incendio ni pue-
de calificarse como fuerza mayor ni como caso fortuito, de
acuerdo tanto con la jurisprudencia nacional como comunita-
ria, dado que la actora ha incumplido su obligacién de acre-
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ditar la realizacion de la actividad subvencionada. El incendio
se produjo cuando se habia aportado la documentacion jus-
tificativa, pero no se habia podido comprobar todavia por la
Administracién la realidad de la actividad subvencionada.

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Seccion Tercera. Jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Recurso de casacion nim. 4361/2006

Fecha: 10 de marzo de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
Demandante: Entidad mercantil

Demandado: Comunidad Auténoma de Madrid

Disposiciones analizadas: Articulos 25 CE, 1105 del Cédigo
Civil (concepto de fuerza mayor), 209 LEC, 84y 63.2 LRIPAC, y
8y 11 de la Ley de la Asamblea de Madrid 2/1995

Doctrina: No supone un supuesto de causa de fuerza ma-
yor (causa de exoneracion de las obligaciones, segun dispone
con caracter general el articulo 1105 del Codigo Civil), el in-
cumplimiento de la obligacién asumida por la beneficiaria de
acreditar la efectiva realizacion de la actividad subvencionada,
por haberse producido un incendio en el establecimiento en el
que se llevaba a cabo la actividad subvencionada, antes de su
comprobacion material por la Administracion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, establece que no cabe exonerar
al beneficiario de la responsabilidad derivada del incumplimien-
to de la obligacién de acreditar la realizacién de la actividad
subvencionada, cuando del examen de las circunstancias con-
currentes en el caso concreto, se aprecia que “el retraso de la
actora en terminar de aportar la documentacion justificativa de
la inversion [...] es el que ha determinado que la Administracion
tuviera que retrasar a su vez la iniciacién de su tarea de compro-
bacion material de la actividad subvencionada”, y cuando “la
actora no adopt6 las medidas propias de un empresario diligen-
te para evitar el incendio de su establecimiento.”

El reintegro de la subvencién por el incumplimiento de las
obligaciones impuestas al beneficiario es una condicién reso-
lutoria del acto administrativo de otorgamiento, consecuen-
cia propia del funcionamiento de la relacién juridico-adminis-
trativa en que la subvencion consiste, ya que esta comporta
una atribucion dineraria al beneficiario a cambio de adecuar
su actuacion a los fines perseguidos con la medida de fomento
y que sirven de base para su otorgamiento. La subvencion no
responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir
la Administracién, a través de unos condicionamientos o de un
modus, libremente aceptado por el beneficiario en la actuacion
de este.

El incumplimiento de las condiciones impuestas determina la
necesidad de su devolucion; pero de ninguna forma puede sos-
tenerse que la devolucién de la subvencién concedida por el
incumplimiento de esa carga —de las condiciones impuestas y
aceptadas— pueda considerarse inserta en el ambito del dere-
cho sancionador.

La fecha en la que la actora debfa haber presentado la
documentacion justificativa de los gastos y pagos de las in-
versiones realizadas era la de 30 de junio de 2001. En esta
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fecha presentd alguna documentacion justificativa, pero no
termind de aportarla hasta el 21 de agosto de 2001. A conti-
nuacion, tras examinarse por la Administracion dicha docu-
mentacién, con fecha 26 de septiembre de 2001, se designé
por la Administraciéon un representante de la Intervencion
General de la Comunidad de Madrid para la comprobacién
material de la inversion subvencionada vy, sin que pudiera
haberse realizado, aun, la correspondiente comprobacion
material de dicha inversion subvencionada, con fecha 1 de
octubre de 2001, se produjo el incendio en las instalaciones
de la actora donde estaba realizando el proyecto subvencio-
nado, incendio que destruyd la totalidad del establecimiento
industrial.

La resolucion impugnada imputa al retraso de la actora
en terminar de aportar la documentacién justificativa de la
inversion, como causa determinante de que la Administra-
cion tuviera que retrasar, a su vez, tras el estudio de dicha
documentacion, la iniciacion de su tarea de comprobacion
material de la actividad subvencionada.

El recurso de casacion interpuesto por la entidad mercan-
til, se articula en la formulacién de tres motivos de casacion:

—El primer motivo de casacion por infraccion del articulo
25 CE (principio non bis in idem) y de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que lo desarrolla, segun la cual, en
opinién de la recurrente, la Consejerfa de Economia debid
de abstenerse de actuar mientras no hubiese recaido pro-
nunciamiento en el proceso penal, incoado con ocasiéon del
incendio que destruyé el establecimiento industrial de fabri-
cacion de productos carnicos a cuyo fin estaba destinada la
subvencién otorgada.

—El segundo motivo de casacion, por infraccion de los
articulos 84 y 63.2 de la LRJPAC, imputa a la sentencia recu-
rrida no tener en cuenta que se ha producido, en el proce-
dimiento de revocacion de la subvencién, violaciéon del prin-
cipio de audiencia.

—El tercer motivo de casacion, por quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio, por la vulneracion del articulo
209 de la LEC y del articulo 24 CE, en cuanto que la sen-
tencia no contiene una explicacion razonada de los hechos
probados y de los puntos de derecho controvertidos, pues
descarta valorar la resolucion del director general de Trabajo,
que entendié que el incendio producido en las instalaciones
industriales subvencionadas fue un caso de fuerza mayor,
y aprecia la responsabilidad del empresario recurrente por
culpa in vigilando, sin un claro desarrollo argumental.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

Fundamentos de derecho/doctrina

El TS argumenta, en relacion al tercer motivo de casacion
(fundamentado en la alegacion de que la sentencia recurrida
descarta valorar la resolucién del director general de Trabajo,
gue entendié que el incendio producido en las instalaciones
industriales subvencionadas fue un caso de fuerza mayor,
y aprecia la responsabilidad del empresario recurrente por
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culpa in vigilando sin un claro desarrollo argumental), que
la resolucion de la Administracién laboral sobre despido
colectivo por causas objetivas derivadas del incendio del es-
tablecimiento empresarial “(...) no puede caracterizarse de
precedente vinculante, en relacion con el supuesto que aqui
se examina.”

En relaciéon a este motivo de casacion, el Tribunal Supre-
mo concluye:

“(...) Conforme es doctrina de esta Sala, advertida en
la sentencia de 10 de marzo de 2003 ‘el cumplimiento de
los deberes de motivacién y de congruencia se traduce, en
sintesis, en una triple exigencia: de un lado, la exteriorizacion
de un razonamiento que, siendo juridico, por discurrir so-
bre aquello que en Derecho pueda ser relevante, se perciba
como causa de la decisién a la que llega el juzgador; de otro,
la extension de tal razonamiento, explicita o implicitamente,
a las cuestiones que, habiendo sido planteadas en el proceso,
necesiten ser abordadas por depender de ellas la decision; vy,
en fin, una decisiéon cuyo sentido abarque, inequivocamente,
todas las pretensiones deducidas.’

“La proyeccion de la doctrina del Tribunal Constitucional
expuesta al caso litigioso examinado, promueve la declaracion
de que la Sala de instancia no ha incurrido en déficit de moti-
vacién, al constatarse que la fundamentacion de la sentencia
recurrida responde de forma precisa y pormenorizada a los
argumentos juridicos planteados en la demanda, en relacion
con la cuestiéon de fondo de habérsele privado del derecho a
la subvencion cuando concurria la causa de fuerza mayor, que
constituye una causa de exoneracion de las obligaciones, se-
gun dispone con caracter general el articulo 1105 del Codigo
Civil, y el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, en el am-
bito de las relaciones laborales, al considerar, en aplicacién de
lo dispuesto en los articulos 8 y 11 de la Ley de la Asamblea
de Madrid 2/1995, y, de acuerdo con la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, que no cabe exonerar al beneficiario de la res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento de la obligaciéon de
acreditar la realizaciéon de la actividad subvencionada, cuando
del examen de las circunstancias concurrentes se aprecia que
‘el retraso de la actora en terminar de aportar la documenta-
cién justificativa de la inversion [...] es el que ha determinado
que la Administracion tuviera que retrasar a su vez la iniciacion
de su tarea de comprobacién material de la actividad subven-
cionada’, concluyendo que ‘la actora no adopté las medidas
propias de un empresario diligente para evitar el incendio de
su establecimiento’, y rechazando que el Consejero de Eco-
nomia e Innovacién Tecnolégica de la Comunidad de Madrid,
al exigir el reintegro de la subvencion, se estuviera apartando
de lo resuelto por la autoridad laboral, en un expediente so-
bre despido colectivo, que no guarda relacion con el supuesto
examinado en este proceso.”

Sobre el primer motivo de casacion (la infraccion del prin-
cipio non bis in idem, que garantiza el articulo 25 CE) el Tri-
bunal Supremo argumenta que no puede ser acogido, por
las razones siguientes:
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“(...) las garantias que se desprenden del reconocimiento
constitucional del principio de legalidad sancionadora no son
de aplicacion en el &mbito objetivo de los expedientes de
reintegro de subvenciones por incumplimiento de las obli-
gaciones legales que se imponen al beneficiario, que no
tienen una naturaleza sancionadora, pues la Administracion
no ejerce, en este supuesto, la potestad sancionadora, sino
facultades de control de las subvenciones y ayudas publicas,
que se corresponden con la carga juridica que resulta del
otorgamiento de la subvencién, que se engarzan en el De-
recho subvencional y en el Derecho presupuestario.”

EI'TS define el reintegro de la subvencion por el incumpli-
miento de las obligaciones impuestas al beneficiario. Sefiala
que: “(...) no puede considerarse sino como una condicién
resolutoria del acto administrativo de otorgamiento (...)
una consecuencia propia del funcionamiento de la relacion
juridico administrativa en que la subvencion consiste, (...). la
subvencién comporta una atribucién dineraria al beneficiario
a cambio de adecuar su actuacion a los fines perseguidos
con la medida de fomento y que sirven de base para su otor-
gamiento. La subvencién no responde a una causa donandi,
sino a la finalidad de intervenir la Administracién, a través de
unos condicionamientos o de un modus, libremente acep-
tado por el beneficiario en la actuacion de este.”

Ese caracter de intervenciéon de la Administracion, a tra-
vés de unos condicionamientos o de un modus, libremente
aceptado por el beneficiario, conlleva, como sefnala el Tribu-
nal Supremo que: “(...) el incumplimiento de las condiciones
impuestas determina la necesidad de su devolucién; pero
de ninguna forma puede sostenerse que la devolucion de
la subvencién concedida por el incumplimiento de esa carga
—de las condiciones impuestas y aceptadas— pueda conside-
rarse inserta en el &mbito del derecho sancionador (...).”

La jurisprudencia reconoce, junto al caracter modal de la
subvencioén, su naturaleza como figura de Derecho publico,
que genera inexcusables obligaciones a la entidad benefi-
ciaria, cuyo incumplimiento determina la procedencia de la
devolucion de lo percibido; por ello afirma el TS que: “(el
incumplimiento) no comporta la revision de un acto adminis-
trativo declarativo de derechos que haya de seguir el procedi-
miento establecido para dicha revisién en los articulos 102 y
siguientes de la LRIPAC (...) Cuando se trata del reintegro de
subvenciones por incumplimiento de los requisitos o condi-
ciones establecidas al concederse u otorgarse, esto es, por
incumplimiento de la finalidad para la que se conceden u
otorgan, basta la comprobacion administrativa de dicho in-
cumplimiento para acordar la devolucién de lo percibido.”

Por tanto, el Tribunal Supremo sostiene que, en contra de
la alegacion de la recurrente, no se debia paralizar el expe-
diente de reintegro de las cantidades indebidamente percibi-
das mientras pendiera la causa penal, por no estar subordi-
nada la Administracion a la autoridad judicial, pues “(...) no
cabe apreciar la existencia de prejudicialidad penal, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 10 LOPJ y del articulo 4 LICA,
que determine la suspension del proceso administrativo y del
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proceso contencioso-administrativo de revision hasta que fi-
nalicen las actuaciones penales (...)", ya que “(...) la actua-
cion administrativa se limita a reclamar el reintegro de las
cantidades percibidas por incumplimiento de las obligaciones
impuestas, y no esta afectada o condicionada la calificacion
juridica sobre la concurrencia o no de fuerza mayor, a los
efectos de examinar si procede el reintegro, por la decisiéon
gue recaiga en el proceso penal.”

El segqundo motivo de casacion, sefiala el Tribunal Supre-
mo, debe ser inadmitido, “al cuestionarse aspectos proce-
dimentales relacionados con la aplicacion de la obligaciéon de
reintegro de la subvencion, regulados en la Ley de la Asam-
blea de Madrid 2/1995, de 8 de marzo, que, por incardinarse
en la interpretacién del Derecho publico de la referida Comu-
nidad Autonoma, excede de las atribuciones en materia de
resolucién de recursos de casacion, que competen al Tribu-
nal Supremo, conforme a lo dispuesto en el articulo 86.4 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.”

Aun asi, el TS examina la queja casacional por vulnera-
cion del articulo 84 de la LRIPAC, y establece que:

“(...) resulta infundada, (...) en este supuesto, la omision
del trémite de audiencia en el expediente de reintegro de la
subvenciéon no ha provocado indefension material y efectiva,
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pues el Consejero de Economia e Innovacion Tecnolégica de
la Comunidad de Madrid se ha limitado a aplicar a los hechos
aducidos por el beneficiario la disposicion legal que impone la
obligacion de devolver el importe de la subvencion (...), por lo
que cabe estimar que concurre el supuesto de prescindencia
del trémite de audiencia a que alude el referido articulo 84
LRJPAC, de aplicacion supletoria en este procedimiento.”

Todo ello es acorde, ademas:

“(...) con la jurisprudencia de esta Sala (...) que debe
entenderse subsanado el defecto de falta de audiencia previa
del particular cuando este tuvo suficientes oportunidades de
defensa en via administrativa, amén de las que utilizé luego
en la via judicial y afirmar, en plena consonancia con la inter-
pretacion que acaba de exponerse, que, al no tratarse de un
procedimiento sancionador, la falta de audiencia previa debe
considerarse subsanada por la posterior interposicion de
los correspondientes recursos en via administrativa y jurisdic-
cional y que el principio de economfa procesal hace impro-
cedente la retroaccion de actuaciones. La omision del tramite
de audiencia debe considerarse, en suma, una irregularidad
no invalidante o suficientemente convalidada por las actua-
ciones posteriores.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo desestima integramen-
te los tres motivos de casacion.

4. Haciendas locales - Patrimonio de las administraciones publicas

Tribunal Supremo. La existencia de esos cajeros automaticos instalados en la fachada de un estable-
cimiento bancario comporta un aprovechamiento, no privativo, pero si especial de la via publica, por
parte de la entidad bancaria titular del cajero automatico, que es la que obtiene con dicha instalaciéon
un beneficio econémico especifico y exclusivo, subsumibles en los conceptos que motivan el cobro

de una tasa, previstos en el articulo 20 de la LHL

Supuesto de hecho

El 23 de diciembre de 2004, el Pleno del Ayuntamiento de Pal-
ma de Mallorca aprobd definitivamente el expediente de mo-
dificacién de la tasa por la ocupacion del subsuelo, suelo y
vuelo de los terrenos del dominio publico local, publicado en
el Boletin Oficial de las Islas Baleares del dia 31 de diciembre
de 2004, estableciendo en el apartado 17 de su anexo las
tarifas de la tasa para cajeros automaticos utilizables por el
publico desde la via publica, en funcién de la categoria de la
calle donde se ubica el cajero, basadas en la clasificacion de
vias municipales aplicable al impuesto municipal sobre acti-
vidades econdémicas.

La Confederacién Espanola de Cajas de Ahorro interpuso
recurso contencioso-administrativo contra el apartado 17 del
anexo de la tasa el 24 de febrero de 2005. En la demanda
aducia, en resumen, que se trata de un supuesto de uso
comun general de la via publica, que de ser un caso de apro-
vechamiento especial “...debe ser atribuido... al usuario...”,
y que el hecho imponible creado contraviene el articulo 20.1.
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de la LHL, ya que el cajero “...no esta ubicado en el dominio
publico sino en la fachada de un edificio que es de propiedad
particular...”, invocandose la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de abril de 2004, relativa, no a cajeros como el del
caso, sino a escaparates y vitrinas, y hasta siete sentencias de
juzgados de lo contencioso dictadas entre 2002 y 2004.

La STSJ de las Islas Baleares desestimo el recurso y el Tri-
bunal desestimo, a su vez, el recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia.

Los motivos que fundamentaron el recurso de casacion
desestimado, son:

1.°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LICA, por infrac-
cion de los articulos 20 y 57 de la LHL, en relaciéon con los
articulos 31.3y 133.2 CE y del articulo 106.1 de la LBRL y
los articulos 2.2.a) y 8 de la Ley general tributaria y jurispru-
dencia conexa.

2.°) Al amparo de la letra 1.d) del articulo 88 de la LICA,
por infraccion de la vulneracion del ejercicio libre del uso de
las vias publicas reconocido en el articulo 76 RBEL.
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Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Seccién Segunda. Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. Recurso de casacion nim. 6387/2006

Fecha: 12 de febrero de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Micd
Demandante: Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro
Demandado: Ayuntamiento de Palma de Mallorca
Disposiciones analizadas: 20 LHL y 76 RBEL

Doctrina: El cajero automético instalado en la fachada de un
establecimiento bancario no ocupa la via publica, por lo que no
cabe su calificacion como de utilizacion privativa, pero si com-
porta un aprovechamiento de aquella que no cabe asimilarlo a
un uso general de la via publica. Ello es asi porque los cajeros
automaticos constituyen auténticas oficinas de las entidades fi-
nancieras; mediante este sistema operativo, usual en la préctica
bancaria, determinados servicios y operaciones propias de los
contratos de naturaleza bancaria, que tales entidades ofrecen a
sus clientes, son prestados de forma ininterrumpida, no ya en el
interior del centro bancario, sino con aprovechamiento, de for-
ma no excluyente, pero si especial, del espacio exterior, sobre
la via publica. El cliente puede realizar un amplio abanico de
operaciones fuera del horario comercial, sin necesidad de utilizar
las dependencias de la entidad de crédito, que obtiene un pro-
vecho econdmico de esta operativa que se realiza en espacio de
dominio publico local, mediante un sistema inteligente que es
complemento de su propio centro de actividad.

La instalacién de cajeros por una entidad bancaria, en linea de
fachada y orientados hacia la via publica, con la evidente finalidad
de posibilitar su utilizacion por todo usuario que posea la tarjeta
magnética imprescindible para acceder a la serie de servicios que
prestan, tiene como efecto inmediato la realizacién de operacio-
nes bancarias desde la via pUblica a través de tales instrumentos,
con la consiguiente ocupacion de la via publica por los clientes re-
ceptores de los servicios bancarios, cuya prestacion es trasladada
asi desde el interior de la oficina bancaria a la via publica.

Todo ello permite apreciar que la existencia de esos cajeros
automaticos comporta un aprovechamiento, no privativo pero
si especial, de la via publica, por parte de la entidad bancaria
titular del cajero automatico, que es la que obtiene, con dicha
instalacion, un beneficio econdmico especifico y exclusivo, sub-
sumible en los conceptos concretos que motivan el cobro de
una tasa, previstos en el articulo 20 de la LHL.

La finalidad que con los cajeros automaticos se persigue, que
conlleva una mayor intensidad de uso del dominio publico local
0, cuando menos, una intensidad de uso superior a lo que serfa
el uso general colectivo de la via publica, es lo que permite en-
contrar una diferencia con el supuesto que contemplé la STS
de 28 de abril de 2004, en la que se dilucidaba la posibilidad de
que el Ayuntamiento de Santa Lucia (Las Palmas de Gran Cana-
ria) pudiese cobrar un precio pUblico por instalacion de portadas,
escaparates y vitrinas, asi como de rétulos y carteles. El hecho de
que las portadas, escaparates y vitrinas sean vistos desde el do-
minio publico, no configura un aprovechamiento especial “del”
dominio publico, sino “desde” el dominio publico”.

El aprovechamiento especial no esta en el usuario del cajero, sino en
la entidad bancaria que lo coloca, obteniendo por ello un beneficio
econdmico, siendo entonces la tasa la compensacion correspon-
diente a ese beneficio especifico y exclusivo que sin el aprovecha-
miento del espacio ptblico no obtendria; nada impide, por tanto, su
inclusion en el articulo 75 RBEL, como uso comdn “especial
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3.°) Al amparo de la letra 1.d) del articulo 88 de la LICA,
por infraccién del articulo 23.1 del Real decreto legislativo
2/2004, desconociendo la naturaleza no contributiva de la
tasa y jurisprudencia conexa.

Fundamentos de derecho/doctrina

El Tribunal Supremo hace referencia a las numerosas senten-
cias de los Tribunales Superiores de Justicia (de Castilla-La
Mancha, Madrid y Catalufia) que siguen el mismo criterio que
la sentencia recurrida. En sintesis, estas sentencias sostienen:

a) Que el articulo 20 de la LHL contempla dos supuestos
de hecho: por un lado, la utilizacién privativa, y, por otro, el
aprovechamiento especial de los bienes de dominio publico
local. En el presente caso, la contraprestacion pecuniaria se
exige de la entidad recurrente, ya que esta resulta beneficia-
da de las operaciones que se realizan en el cajero y/o de los
servicios que el mismo presta a los usuarios, produciéndose
por estos una utilizacion del dominio publico local, cual es la
via publica, obteniendo de este modo el Banco la contrapres-
tacion pecuniaria correspondiente al servicio publico.

b) La funcidn, finalidad y ubicacién del cajero automatico
dispuesto con frente directo a la via publica en linea de fa-
chada (no en el interior del local en que el Banco desarrolla
su actividad), constata que, mediante este sistema operativo,
usual ya en la practica bancaria, determinados servicios y ope-
raciones propias de los contratos de naturaleza bancaria, que
tales entidades ofrecen a sus clientes, son prestados no ya
en el interior del centro bancario, sino con aprovechamiento
de un espacio exterior, la via publica, en la que el cliente puede
realizar un amplio abanico de operaciones, incluso fuera del
horario comercial, sin necesidad de utilizar las propias de-
pendencias de la entidad de crédito, que indudablemente
obtiene un provecho econémico de esta operativa que se
realiza en espacio de dominio publico local, mediante un sis-
tema inteligente que es complemento de su propio centro de
actividad y que traslada a la via publica el desarrollo de los
servicios que habrian de ser realizados en el interior.

) Que tratandose, por tanto, de un servicio econémico
del que el Banco obtiene el consiguiente provecho y ventaja,
gue se presta en linea de fachada, hacia el exterior, que per-
mite atender al publico que deambula por la acera, y siendo
en la propia via publica donde se presta dicho servicio, hay
que concluir que se produce una utilizacién privativa de bie-
nes del dominio publico local.

El Tribunal Supremo destaca el hecho de: “(...) que la utili-
zacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio pu-
blico local diese origen al abono de una tasa constituyé sin duda
la innovacion més significativa de la tesis de la citada sentencia
del Tribunal Constitucional 185/1995 , que sac6 del campo de
los precios publicos este supuesto, retornando asi a la tradicio-
nal doctrina que arranca de la Ley de Tasas y Exacciones Parafis-
cales de 26 de diciembre de 1958, que conceptud la utilizacion
del dominio publico como generadora del pago de una tasa,
habiéndose mantenido asi en toda la normativa posterior hasta
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la promulgacién de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos, en la cual esta actividad pasé a conceptuarse
como generadora del abono de un precio publico.”

El articulo 20 de la LRHL (en la redaccion dada por la
Ley 25/1998, de 13 de julio) establecid que las entidades
locales pueden establecer tasas —con caracter potestativo—,
por cualquier supuesto de utilizacién privativa o aprovecha-
miento especial del dominio publico local, si concurren estas
tres circunstancias: a) que se trate de un aprovechamiento
especial o privativo; b) que su uso sea legitimo, y ¢) que los
bienes sean de dominio publico local.

La cuestion litigiosa, destaca el Tribunal Supremo, ha re-
cibido dos tratamientos distintos:

a) Para unos, no hay verdadera utilizacion o aprovecha-
miento especial de un reducido espacio de la via publica en el
breve tiempo que dura el servicio del cajero, tiempo que no
difiere esencialmente del de los simples transelntes que
hacen un uso colectivo y general de la via publica.

b) Para otros, aunque el cajero esté instalado dentro del
local del establecimiento bancario, es utilizado desde fuera
de él, ocupandose la via publica de un modo especial, muy
distinto del mero transitar.

EL TS optarad por el segundo, en base a los siguientes
argumentos:

—El cajero automatico instalado en la fachada de un esta-
blecimiento bancario no ocupa la via publica, por lo que “(...)
la instalacion de un cajero automatico en la via publica no cabe
calificarla como de utilizacion privativa, (pero) si comporta un
aprovechamiento de aquella que no cabe asimilarlo a un uso
general de la via publica.” El razonamiento se construye por el
hecho de lo peculiar del servicio que realizan estas maquinas:
“(...) aparte de la obtencion de dinero efectivo, los cajeros
automadticos constituyen auténticas oficinas de urgencia de las
entidades financieras; en efecto, mediante este sistema ope-
rativo, usual en la practica bancaria, determinados servicios y
operaciones propias de los contratos de naturaleza bancaria
que tales entidades ofrecen a sus clientes son prestados de
forma ininterrumpida no ya en el interior del centro banca-
rio sino con aprovechamiento, de forma no excluyente pero sf
especial del espacio exterior, sobre la via publica, en la que el
cliente puede realizar un amplio abanico de operaciones fuera
del horario comercial sin necesidad de utilizar las dependen-
cias de la entidad de crédito, que indudablemente obtiene un
provecho econdémico de esta operativa que se realiza en espa-
cio de dominio publico local mediante un sistema inteligente
que es complemento de su propio centro de actividad.”

—No ofrece dudas, para el TS: “(...) que la instalacion
de cajeros por una entidad bancaria, en linea de fachada y
orientados hacia la via publica, con la evidente finalidad de
posibilitar su utilizacion por todo usuario que posea la tarjeta
magnética imprescindible para acceder a la serie de servicios
que prestan, tiene como efecto inmediato la realizacién de
operaciones bancarias desde la via publica a través de tales
instrumentos, con la consiguiente ocupaciéon de la via pu-
blica por los clientes receptores de los servicios bancarios,

‘ ‘ 181-226 Cronica 21 CAST.indd 213

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

cuya prestacién es trasladada asi desde el interior de la ofi-
cina bancaria a la via publica. Todo ello permite apreciar que
la existencia de esos cajeros automaticos comporta un apro-
vechamiento, no privativo pero si especial de la via publica
por parte de la entidad bancaria titular del cajero automa-
tico, que es la que obtiene con dicha instalacion un benefi-
cio econémico especifico y exclusivo, subsumible (...) en los
conceptos concretos que motivan el cobro de una tasa.”

—Finalmente, diferencia entre la utilizacion de un cajero y los
escaparates y vitrinas situadas en propiedad privada con fren-
te al dominio publico local. Asi, sefala que “(...) La finalidad
gue con los cajeros automaticos se persigue, que conlleva una
mayor intensidad de uso del dominio publico local o, cuando
menos, una intensidad de uso superior a lo que serfa el uso
general colectivo de la via publica, es lo que permite encon-
trar una diferencia con el supuesto que contemplo esta Sala en
su sentencia de 28 de abril de 2004, en la que lo que se dilu-
cidaba era la posibilidad de que el Ayuntamiento de Santa Lucia
(Las Palmas de Gran Canaria) pudiese cobrar un precio publico
por instalacion de portadas, escaparates y vitrinas, asi como de
rotulos y carteles. Esta Sala consideré que siendo patente que
las portadas, escaparates y vitrinas se instalan en terrenos de
propiedad particular, ello excluye de raiz que exista utilizacion
privativa del dominio publico local. Tampoco concurre ninglin
servicio prestado por la Administracién. Del mismo modo, ha
de excluirse que se dé un aprovechamiento especial del dominio
publico, pues la instalacion de portadas, escaparates y vitrinas,
por llevarse a cabo en propiedad privada, no comporta un apro-
vechamiento especial del dominio publico. El hecho de que las
portadas, escaparates y vitrinas sean vistas desde el dominio pu-
blico no configura un aprovechamiento especial ‘del’” dominio
publico, sino ‘desde’ el dominio publico (...)"

El Tribunal Supremo resuelve la cuestion planteada en el
recurso de casacion, relativa a quién es el sujeto pasivo de
esta tasa, si los clientes que utilizan el cajero o la propia en-
tidad financiera titular del mismo.

EI TS entiende que:

a) “(...) el aprovechamiento especial no esta en el usuario
del cajero sino en la entidad bancaria que lo coloca, obte-
niendo por ello un beneficio econémico, siendo entonces
la tasa la compensacion correspondiente a ese beneficio es-
pecifico y exclusivo que sin el aprovechamiento del espacio
publico no obtendria; nada impide por tanto su inclusién en
el articulo 75 RBEL, como uso comun especial.”

b) “(...) Tratdndose de un servicio financiero al cliente del
gue el Banco obtiene el consiguiente provecho o ventaja al
ampliar notablemente su actividad mercantil, la contrapres-
tacion pecuniaria representada por la tasa debe exigirsele a
los bancos o cajas de ahorro ya que son estos los que resul-
tan beneficiados por las operaciones que se realizan en el
cajero y/o de los servicios que el mismo presta a los usuarios,
al ser en la via publica donde se presta dicho servicio.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo desestima recurso de
casacion interpuesto por la Confederacion Espanola de Cajas
de Ahorro.
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5. Urbanismo, medio ambiente y vivienda

Tribunal Supremo. Constituye doctrina legal, con los efectos que establece el articulo 100.7 de la LICA,
que el articulo 242.6 de la LS 1992 y el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, de la LS 2008, son normas con ran-
go de leyes basicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también
basico, contenido en el articulo 43.2 de la LRJPAC, en la versiéon dada al precepto por la Ley 4/1999, no
pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacién territo-

rial o urbanistica

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recurso de
casacion en interés de la ley nim. 45/2007

Fecha: 28 de enero de 2009

Ponente: Don JesUs Ernesto Peces Morate
Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Malaga

Disposiciones analizadas: El articulo 242.6 de la LS 1992, el articulo 8.1 b), Gltimo parrafo, de la LS 2008 y el articulo 43.2 de la LRIPAC, en
la version dada al precepto por la Ley 4/1999

Doctrina: La Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo se ha pronunciado repetidamente sobre los efectos del silencio respecto de las
licencias urbanisticas, pero nunca examind, hasta este recurso de casacién en interés de ley, como cuestion central si, a partir de la nueva
redaccion del articulo 43 de la Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, el régimen del silencio en relacion con las licencias urbanisticas es el mismo que con anterioridad a esa modificacion.
El Tribunal Supremo mantiene la misma doctrina jurisprudencial que existia con anterioridad a la Ley 4/1999, que modificé el articulo 43.2 de la
LRIPAG, recogida, entre otras, en las sentencias de fechas 30 de enero de 2002 (recurso de casacion 9239/97), 15 de octubre de 2002 (recurso de
casacion 11.763/98), 17 de noviembre de 2003 (recurso de casacion 11768/98), 26 de marzo de 2005 (recurso de casacion 4021/01), 3 de di-
ciembre de 2005 (recurso de casacion 6660/02), 31 de octubre de 2006 (recurso de casacion 3289/03), 17 de octubre de 2007 (recurso
de casacion 9828/03) y 17 de octubre de 2007 (recurso de casacion 9397/03), lo que corrobora, para el TS, la necesidad de que proceda
a declarar la doctrina legal (que transcribimos en el parrafo siguiente) extensiva al articulo 8.1. b), Gltimo pérrafo, de la LS 2008, con los efectos
que establece el articulo 100.7 de |a Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, de manera que, respetando la situacion juridica particular
derivada de la sentencia recurrida, vincularé a todos los jueces y tribunales por ser la Sala Tercera del Tribunal Supremo, conforme a lo establecido
en el articulo 123.1 de la Constitucion, el érgano jurisdiccional superior en el orden contencioso-administrativo en toda Espafia.

Constituye la doctrina legal, con los efectos que establece el articulo 100.7 de la LICA, a partir de la publicacion de la parte dispositiva de
la STS de 28 de enero de 2009, dictada en recurso de casacion en interés de ley, que el articulo 242.6 de la LS 1992 y el articulo 8.1 b),
ultimo parrafo, de la LS 2008, son normas con rango de leyes basicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto
estatal, también basico, contenido en el articulo 43.2 de la LRIPAC, en la version dada al precepto por la Ley 4/1999, no pueden entenderse

adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica

Supuesto de hecho

La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero cuatro de Malaga de 15 de julio de 2002, desestimé
el recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de la
Gerencia Municipal de Urbanismo, del Ayuntamiento de Mala-
ga, que deneg6 una licencia de obra de mayor y desestimo la
pretensién de haberla obtenido por silencio positivo. El Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga,
estimé el recurso de apelacion formulado contra la sentencia
de instancia, y considerd que la licencia se habia obtenido por
silencio positivo, sin pronunciarse sobre la adecuacion a la orde-
nacién urbanistica de lo obtenido por silencio.

La STSJ de Andalucia establece que la Unica cuestién que
debe resolverse en la apelacion formulada es, por deseo ex-
preso de las partes, la eficacia del silencio positivo cuando
estamos ante una licencia urbanistica y debemos aplicar la
regulacion del silencio tras la reforma realizada en la LRIPAC,
por la Ley 4/1999.
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En sintesis, el TSJ de Andalucia considera que la licencia
urbanistica, a que se contrajo el pleito sustanciado, al haber
transcurrido el plazo marcado por la ley para que el Ayunta-
miento resolviese, se adquirié por silencio positivo, por lo que
anula la sentencia pronunciada por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo que habia considerado que, conforme
a lo establecido en el articulo 242.6 de la LS 1992, la licencia
pedida no podia entenderse adquirida por silencio adminis-
trativo, por ser contraria al ordenamiento urbanistico.

La sentencia es recurrida por el Ayuntamiento de Malaga
mediante recurso de casacion en interés de ley, y el Tribunal
Supremo establece la doctrina legal que entiende correspon-
de a la interpretacion del Derecho estatal aplicable al caso.

Fundamentos de derecho/doctrina
El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en apoyo de su
tesis, utiliza cuatro argumentos:
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a) Que no existe doctrina del TS al respecto, una vez el ar-
ticulo 43.2 de la LRJPAC fue modificado por la Ley 4/1999.

b) Lo declarado por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana en varias sentencias, entre otras la de fecha 24 de
noviembre de 2006 (recurso de apelacion 184/2006).

) La Ley de ordenacién urbanistica de Andalucfa 7/2002,
aun cuando se sirve de ella como criterio exegético, ya que
por razones temporales no era de aplicacion.

d) Interpretar los articulos 43.2 de la LRIPAC y 242.6 de
la LS 1992, en el sentido de que este Ultimo precepto es
un mandato dirigido a la Administracién y al solicitante de
la licencia, que “intenta evitar que por el juego del silencio
positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento
juridico urbanistico”, lo cual, segun la propia Sala del Tribu-
nal Superior de Justicia, “es, ni mas ni menos, que un titulo
habilitador para impugnar o revisar la licencia obtenida por
silencio.”

La sintesis de la doctrina de la STSJ de Andalucia (y de las
SSTSJ de la Comunidad valenciana que cita) es:

“(...) Ahora bien, podemos preguntarnos qué efectos
tiene una resolucion administrativa tardia que vaya contra
el silencio administrativo positivo, en teoria, no puede darse
pues el articulo 43.3 (ha) producido el silencio administrativo
positivo (y) el ‘procedimiento administrativo ha finalizado. La
Ley 4/1999 modificadora de la Ley 30/1992, lo que pretende
es que se analice el silencio administrativo en abstracto; si por
la existencia de una resolucion posterior a la que debe enten-
derse adquirida una autorizacion por silencio administrativo
positivo, dejase de ser operativa, sencillamente estariamos
haciendo una interpretacion que derogaria y harfa superflua
la propia reforma efectuada por Ley 4/1999 ; si nos fijamos
en la exposicion de motivos veda esta posibilidad ‘...Se trata
de regular esta capital institucion del procedimiento adminis-
trativo de forma equilibrada y razonable, por lo que se supri-
me la certificacién de actos presuntos que, como es sabido,
permitia a la Administracion, una vez finalizados los plazos
para resolver y antes de expedir la certificacion o que trans-
curriera el plazo para expedirla, dictar un acto administrativo
expreso aun cuando resultara contrario a los efectos del si-
lencio ya producido. Por todo ello, el silencio administrativo
positivo producird un verdadero acto administrativo eficaz,
que la Administracion publica solo podra revisar de acuerdo
con los procedimientos de revision establecidos en la Ley...."
y, en consonancia con la exposicion de motivos el articulo
43.4.3) solo permite a la Administracién resolver confirman-
do el silencio administrativo positivo; caso contrario, cuando
la Administracion se percate que han pasado los plazos y
que el ciudadano ha obtenido autorizaciéon o cualquier otro
derecho por silencio administrativo positivo debe acudir a los
procedimientos de revision previstos en la Ley, nunca se le
permite dictar resolucién expresa contraria al silencio admi-
nistrativo positivo —el procedimiento ha finalizado— (articulo
43.3). Por ello, al enjuiciar el fondo del proceso el prisma que
debe adoptarse es ignorar la resolucion expresa, si el actor
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tiene razén en su pretension el Tribunal condenara a la Ad-
ministracion a entregarle el certificado, caso contrario puede
y debe analizar la resolucién expresa de la Administracion de-
pendiendo de los motivos de impugnacién y planteamiento
que haga el recurrente. (...)

“(...) baste la lectura del articulo 242.6 del Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre el régimen del Suelo y Orde-
nacion Urbana, como otros que le precedieron a nivel estatal
y que con mimético contenido puede leerse en las diferentes
leyes del suelo de las comunidades autbnomas, debe ser in-
terpretado con lo expuesto sobre la Ley 30/1992 modificada
por Ley 4/1999. Efectivamente hemos concluido:

“—El procedimiento de otorgamiento de licencia ha finali-
zado una vez producido el silencio administrativo positivo.

"—El particular puede hacer valer su licencia ante cual-
quier administracién o particular.

“—En consecuencia con estas dos premisas ‘...no puede
dictar ninguna resolucién denegando la licencia...’, sin que
nos pueda llevar a engafio el articulo 43.4 .a) ‘...En los casos
de estimacién por silencio administrativo, la resolucion ex-
presa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse
de ser confirmatoria del mismo...", la Administracion en este
caso no reabre el procedimiento administrativo terminado
por silencio administrativo positivo ni concede ningun de-
recho al particular ni facultad que no tenga con el silencio
administrativo positivo, simplemente le certifica lo que la Ley
le ha concedido, que puede tener trascendencia para el parti-
cular en &mbitos como solicitar créditos bancarios para insta-
laciones etc. pero son efectos de indole practico y operativo
para una empresa o particular no juridicos.

“Por tanto, si un particular cuenta con una licencia
obtenida por ‘silencio administrativo positivo’ que la Ad-
ministraciéon no puede desconocer ni resolver en contra,
dentro del concreto procedimiento, al haber finalizado,
caso de entender que es perjudicial para el interés publico,
no le queda otra opcion que acudir a los procedimientos de
revision de oficio y adoptar como medida cautelar la sus-
pensién de la licencia obtenida por silencio administrativo
positivo, este es el sentido (...) (de la legislacion urbanis-
tica cuando establece que no pueden adquirirse facultades
contra la ordenacion urbanistica) (...) dar un mandato a la
Administracién para que, caso de haberse obtenido licencia
por silencio administrativo positivo, impida la obtenciéon de
facultades que la Ley o los instrumentos de planeamiento
no le conceden, en modo alguno el precepto supone una
derogacion de los procedimientos de la Ley 30/1992 modi-
ficada por Ley 4/1999."

Situacion que en nada difiere de la posicion que debe
adoptar la Administracién cuando otorga una licencia de
forma errénea. La interpretacién que hace la Sala no es no-
vedosa y puede encontrarse en la legislacion urbanistica de
diversas comunidades autonomas. En el mismo sentido el
articulo 176 de la Ley aragonesa 5/1999, de 25 de marzo,
urbanistica, “...Transcurrido el plazo de resoluciéon sin ha-
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berse notificado esta, el interesado podra entender estimada
su peticién por silencio administrativo, en los términos esta-
blecidos en la legislacion del procedimiento administrativo
comun. En ningln caso se entenderan adquiridas por silen-
cio administrativo licencias en contra de la legislacion o del
planeamiento urbanistico (...) la Sala no concede la licencia
sino que reconoce que la ha obtenido por ‘silencio adminis-
trativo positivo..."”

Tanto el Ministerio Fiscal como el abogado del Estado
aducen en sus respectivos informes que, aun cuando la tesis
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia es errénea, al existir jurisprudencia conso-
lidada en sentido claramente contrario al de dicha Sala sen-
tenciadora, no es cauce adecuado el recurso de casacion en
interés de la ley para fijar una doctrina legal que ya existe y
que ha sido infringida por aquella.

El Tribunal Supremo sefala que no puede aceptar este
planteamiento, porque el Tribunal Superior de Justicia se
basa en la modificacion introducida en el articulo 43.2 de
la LRJIPAC por la Ley 4/1999, de 13 de enero, segun la cual,
a su parecer, puede separarse de la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo y sostener que las licencias urbanisticas
contrarias a la legislacion o al ordenamiento urbanistico, solo
tienen como cauce de correccién la correspondiente revision
por la propia Administracion como conducta obligada para
esta. Sefala expresamente:

“Aungue esta misma Sala y Seccion del Tribunal Supremo
se ha pronunciado repetidamente sobre los efectos del si-
lencio respecto de las licencias urbanisticas, nunca examiné
como cuestion central si, a partir de la nueva redaccién del
articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, el régimen del si-
lencio en relacion con las licencias urbanisticas es el mismo
gue con anterioridad a esa modificacion, razon por la que,
en contra del parecer del Ministerio Fiscal y del Abogado del
Estado, debemos entrar a conocer del recurso de casaciéon en
interés de la ley deducido por la representacién procesal del
Ayuntamiento de Malaga.”

El Tribunal Supremo no comparte el criterio de la sala del
TSJ de Andalucia, aunque reconoce que “(...) no nos pasa
desapercibido el conflicto que puede plantearse cuando la
Administraciéon no resuelve en tiempo y después deniega una
licencia si la obra, transcurrido el plazo para resolver, se ha
iniciado o terminado a pesar de ser contraria a la legalidad
urbanistica, lo que generard, en supuestos de demolicién,
responsabilidades que, en cada caso, habra que dirimir quién
las deba soportar.”

EI TS recuerda que:

a) el articulo 8.1 b) de la LS 2008 ha incorporado lo que
disponia el articulo 242.6 de la LS 1992 con una redaccién
méas general, cuando dispone que “en ningln caso podran
entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades
o derechos que contravengan la ordenacion territorial o ur-
banistica”;
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b) uno y otro son preceptos estatales basicos de raigam-
bre en nuestro ordenamiento urbanistico, que rigen en todo
el territorio espafnol y que los ordenamientos urbanisticos
autonémicos no pueden contradecir, y

) también es un precepto estatal basico el contenido en
el articulo 43.2 de la LRJPAC, modificado por Ley 4/1999,
segln el cual “los interesados podran entender estimadas
por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos,
salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho
Comunitario Europeo establezca lo contrario.”

Sefalado lo anterior, concluye lo siguiente:

“Pues bien, la regla general es la del silencio positivo,
aunque la propia norma contiene la salvedad de que otra
norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario
Europeo establezca lo contrario, y esto es lo que sucedia con
la vigencia antes, en todo el territorio espafiol, del precepto
contenido en el aludido articulo 242.6 LS 1992 y ahora con
lo dispuesto en el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, LS 2008y,
por consiguiente, conforme a ellos, no pueden entenderse
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra
de la ordenacién territorial o urbanistica, de manera que
la resoluciéon de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia, al declarar lo contrario, es
errbnea y gravemente danosa para el interés general por-
que elimina una garantia encaminada a preservar la lega-
lidad urbanistica.

“Mantenemos, por tanto, la misma doctrina jurispruden-
cial que existia con anterioridad a la Ley 4/1999 , que modifico
el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, recogida, entre otras, en nuestras Sentencias de
fechas 30 de enero de 2002 (recurso de casacién 9239/97),
15 de octubre de 2002 (recurso de casacion 11.763/98), 17
de noviembre de 2003 (recurso de casacion 11768/98),
26 de marzo de 2005 (recurso de casacion 4021/01), 3 de
diciembre de 2005 (recurso de casacién 6660/02), 31 de oc-
tubre de 2006 (recurso de casacion 3289/03), 17 de octubre
de 2007 (recurso de casacion 9828/03) y 17 de octubre de
2007 (recurso de casacion 9397/03), lo que corrobora el error
de la Sala de instancia y la necesidad de que procedamos
a declarar la doctrina legal que nos pide el Ayuntamiento
recurrente, y que debemos hacer extensiva al articulo 8.1.
b), ultimo parrafo, LS 2008, con los efectos que establece el
articulo 100.7 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa, de manera que, respetando la situacion juridica
particular derivada de la sentencia recurrida, a partir de la pu-
blicacién de la parte dispositiva de esta nuestra en el Boletin
Oficial del Estado, vinculara a todos los jueces y tribunales
por ser la Sala Tercera del Tribunal Supremo, conforme a lo
establecido en el articulo 123.1 de la Constitucion, el 6rgano
jurisdiccional superior en el orden contencioso-administra-
tivo en toda Espana.”

EI TS estima el recurso de casacién en interés de la ley, y
declara la doctrina legal que destacamos en la ficha y en el
encabezamiento de este resumen.
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Tribunal Supremo. La determinacion de un plan general urbanistico establecida directamente por la
Comunidad auténoma en el acuerdo de aprobacion definitiva, que tiene por objeto exclusivo la fijacion
del aprovechamiento urbanistico correspondiente a un determinado ambito del suelo urbanizable, in-
vade el ambito de competencias del Ayuntamiento. Desborda, sin embargo, el ambito puramente local,
y habilita para establecer la decision discrecional a la Comunidad Auténoma, la preservaciéon de los
valores paisajisticos y la necesidad de preservar el frente maritimo

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Seccion Quinta. Jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Recurso de casacion nim. 67/2005

Fecha: 2 de abril de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas

Demandante: Particular

Demandado: Administracion de la Generalidad de Catalufia

Disposiciones analizadas: La doctrina jurisprudencial sobre
el contenido, compatible con la autonomia local, de los actos
de aprobacion definitiva de los planes urbanisticos, adoptados
por drganos de la Comunidad Auténoma

Doctrina: Sila determinacion de un plan general urbanistico esta-
blecida directamente por la Comunidad Auténoma en el acuerdo
de aprobacion definitiva, tiene por objeto exclusivo la fijacién
del aprovechamiento urbanistico correspondiente a un determi-
nado ambito del suelo urbanizable, puede sostenerse que el
acuerdo de la Administracion autondmica que lo modifica esté inva-
diendo el ambito de competencias del Ayuntamiento, por tratarse de
una determinacion que solo afectaria a intereses locales. Desborda
el dmbito puramente local, y habilita para establecer la decision dis-
crecional a la Comunidad Auténoma, la preservacion de los valores
paisajisticos y la necesidad de preservar el frente maritimo

Supuesto de hecho

La STSJ de Cataluna de 30 de septiembre de 2004 —comple-
mentada por auto de aclaracion de 26 de octubre de 2004—
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la resolucién por la que se aprueba definitivamente el
Plan general de ordenacién urbana de Alcanar.

La parte actora mostré su disconformidad con el apro-
vechamiento asignado a la parcela de su propiedad (0735
m?/m?2) destinada a camping, alegando: a) la vulneracién del
principio de igualdad, que fundamenta en la existencia de
zonas dentro del municipio de Alcanar, y de campings en
otras localidades, con edificabilidad superior a la otorgada
de 0,35 m?m?, y b) la vulneracién del principio de autonomia
local, por el hecho de que la edificabilidad final atribuida se
modifica en el acuerdo de aprobacion definitiva que adopta
la Comunidad Autdnoma, que altera a la baja la atribuida en la
aprobacién establecida acordada por el Pleno municipal.

La sentencia recurrida examina las dos cuestiones plan-
teadas en relacién a la vulneracion del principio de argumen-
tacion que, en un dmbito como el planeamiento urbanistico,
no puede plantearse desde el pardmetro de la igualdad en-
tendida como uniformidad, y ello es asi en cuanto la potestad
que se ejerce de “crear ciudad” implica siempre la adopcion
de criterios discrecionales sobre el territorio en el que actua.
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La decision halla su fundamento en la especial situacion
de los terrenos, al hallarse situados en el frente maritimo, en
una zona no consolidada por la edificacion.

En relacién al principio de autonomia local, la sentencia re-
currida sefala que no solo no consta que la Administracion mu-
nicipal no haya asumido pacificamente la modificacion del pla-
neamiento, sino que, ademas, al afectar la decision al frente
maritimo, no puede resolverse acudiendo a la invocacion
de un mero interés local, pues nos hallamos ante un interés
compartido, al revelarse también un interés que trasciende al
propio del municipio.

El recurso de casacion se fundamenta en la infraccion del
principio de igualdad; infraccién del principio de autonomia
municipal, y de la jurisprudencia que delimita su significado y
alcance; y en la infraccion del articulo 348 de la LEC, porque
la apreciacion de la prueba pericial realizada por la sala de
instancia no responde a las reglas de la sana critica, debiendo
reputarse ilogica.

EI' TS desestima el recurso.

Fundamentos de derecho/doctrina

El Tribunal Supremo destaca que los dos primeros motivos de ca-
sacion reproducen las dos cuestiones centrales de la controver-
sia planteada en el proceso de instancia, y que el tercer motivo
de casacion alberga, en realidad, una argumentacién comple-
mentaria e instrumental, respecto de lo alegado en los motivos
anteriores, pues lo que en él se plantea es que la apreciaciéon de
la prueba pericial realizada por la sala de instancia —que a juicio
de la recurrente no responde a las reglas de la sana critica y debe
reputarse ilégica—, ha determinado la desacertada conclusion
del érgano sentenciador respecto a aquellas dos cuestiones que
constituyen el nucleo de la controversia.

En lo que se refiere a la alegada vulneracién del principio
de igualdad, reitera que “(...) la distinta edificabilidad en los
diferentes &mbitos del suelo urbano y urbanizable, o la asig-
nada a otras parcelas en las que también se desarrolla la
actividad de camping (...) no es constitutiva de discrimina-
cion habida cuenta que responde a distintos ambitos territo-
riales y que, por otra parte, no ha quedado acreditada una
identidad de circunstancias que requiera la asignacion de un
mismo aprovechamiento.”

La prueba pericial practicada acredita “(...) la singular
ubicacion del camping ‘Els Alfacs’ y las caracteristicas que lo
diferencian de los otros terrenos destinados a camping (...)
y nada indica, frente a lo que se alega en el tercer motivo de
casacion, que esa valoracion de la prueba pericial realizada
por la Sala de instancia sea irracional o arbitraria, por lo que
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no cabe que ahora en casaciéon realicemos una valoracion
distinta a la reflejada en la sentencia, por mas que eso sea
precisamente lo que pretende la recurrente.”

Para abordar la alegacion de vulneracion del principio de
autonomdia local, el TS recuerda lo declarado en la STS de 26
de junio de 2008 (casacion 4610/04):

“(...) Constituye reiterada doctrina del Tribunal Constitu-
cional, que la garantia institucional de la autonomia local reco-
nocida en los articulos 137 y 140 de la Constitucion tiene un
contenido minimo que el legislador debe respetar (...) A salvo
ese contenido minimo de la autonomia local, estamos ante ‘un
concepto juridico de contenido legal’, que se concreta en una
garantia institucional de los elementos primarios o fundamen-
tales, es decir, del nucleo esencial del autogobierno de los entes
publicos territoriales de dmbito local, debe necesariamente ser
respetado por el legislador para que dichas Administraciones
sean reconocibles como entes dotados de autogobierno (...)

“Pues bien, la expresada autonomia local se proyecta sobre
intereses locales y competencias municipales, siendo indiscuti-
blemente el urbanismo un asunto de interés de los municipios
sobre el cual, por tanto, se extienden sus competencias, como
sefiala la citada STC 240 /2006, recordando lo declarado en
la también citada STC 40/1998. Ahora bien, en este ambito
sectorial confluyen intereses de diferente naturaleza vy, por lo
que aqui importa, de distinta intensidad y ambito territorial,
de suerte que Unicamente cuando dichos intereses publicos a
salvaguardar rebasan el dmbito puramente local, se legitima el
control sobre el plan, en sus aspectos discrecionales (...)

“En materia urbanistica, (...), la competencia autonémica
de aprobacién definitiva de los instrumentos de planeamiento
municipal tiene un contenido preciso, derivado de la consoli-
dacion de la jurisprudencia de esta Sala desde la conocida sen-
tencia de Sala de 13 de julio de 1990, que distingue segun se
trate de los aspectos reglados o discrecionales del plan. (...)

"Respecto a los aspectos discrecionales del plan, debemos
distinguir, entre las determinaciones que afectan a un interés

E) Jurisdiccion civil

puramente local o municipal, o superior a este. Asi, cuando
el interés publico concernido es municipal y no alcanza inte-
reses que rebasen dicho dmbito, la competencia es estricta-
mente municipal, pues ha de prevalecer el modelo de ciudad
que dibuja el Ayuntamiento, con la salvedad relativa al control
tendente a evitar la lesion al principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, ex articulo 9.3 CE.

“Las determinaciones discrecionales del plan, por otro lado,
cuando afecten a materias que incidan sobre intereses supra-
locales, vinculandose con un modelo territorial superior al mu-
nicipal, si permiten intervenir a la Administracion autondémica
corrigiendo, modificando o sustituyendo las determinaciones
discrecionales del plan, establecidas en la fase municipal del
procedimiento. Dicho de otra forma, el posible control o mo-
dificacion por la Comunidad Auténoma de todos aquellos as-
pectos discrecionales del planeamiento, estara en funcién de
los intereses publicos concernidos, y aun en el caso de tratarse
de intereses locales, Unicamente, que no se haya lesionado la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”

Trasladando esa doctrina al caso que nos ocupa, el TS afir-
ma que: “(...) si la determinacion controvertida tuviese por
objeto exclusivo la fijacion del aprovechamiento urbanistico
correspondiente a un determinado dmbito del suelo urbani-
zable, podria sostenerse que el acuerdo de la Administracion
autonémica esta invadiendo el dmbito de competencias del
Ayuntamiento por tratarse de una determinacion que sélo
afectaria a intereses locales.”

En el caso examinado, concluye el TS que “(...) hay otros
intereses concernidos que desbordan el &mbito puramente
local, como son los valores paisajisticos y la necesidad de pre-
servar el frente maritimo. La resolucion recurrida no se limita
a disponer un indice de edificabilidad maxima de 035 m?/m?
(...) pues esa determinacion esta estrechamente relacionada
con el proposito declarado de preservar el valor paisajistico
en ese tramo de costa.”

Por estas razones, el TS desestima el recurso de casacion.

Audiencia Provincial de Vizcaya. La demoliciéon de la obra paralela al puente “Zubi Zuri”, emplazado en
la ciudad de Bilbao, que ha alterado esta obra de arte original, con la consiguiente violacién del derecho
moral a la integridad de la misma, supondria la recuperacion total de este derecho moral que ha sido
conculcado. Sin embargo, la demolicion seria una medida absolutamente excesiva y desproporcionada
de cara al interés general de la ciudadania. El derecho moral del autor afectado puede ser compensado
por equivalencia, sin necesidad, por tanto, de eliminar fisicamente la obra que afecta a los derechos
morales, mediante la reparacion de los dafnos y perjuicios sufridos

Supuesto de hecho

El técnico redactor del proyecto del puente “Zubi Zuri”
(puente blanco en euskera) de unién entre las margenes de
la ria de Bilbao, considera que el Ayuntamiento ha alterado
su obra, y solicitd, mediante juicio ordinario, la condena del
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Ayuntamiento de Bilbao y las sociedades Vizcaina de Edifica-
ciones, S.A. (VIDESA) y Lariam 95, S.L.

La accién promovida, al amparo de los articulos 138 a
140 de la Ley de propiedad intelectual, pretendia, previa
declaracion de haberse vulnerado por los demandados el
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derecho moral del autor a la integridad de la obra, que se les
condenara a restituir el puente “Zubi Zuri” a su estado original
y a indemnizarle en la cantidad de 250.000 euros; y, subsidia-
riamente, para el supuesto de que se acordara perpetuar la
alteraciéon de su obra, que se condenara a los demandados a
indemnizarle en la cantidad minima de tres millones de euros;
con publicaciéon de la sentencia en ambos supuestos.

El juez de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao, mediante sen-
tencia de 23 de noviembre de 2007, desestima la demanda.

El técnico redactor formula recurso de apelaciéon contra
esta sentencia.

La Audiencia Provincial de Vizcaya declara haber lugar,
en parte, al recurso de apelacién interpuesto contra esta sen-
tencia.

Organo: Audiencia Provincial de Vizcaya. Seccién Cuarta. Ju-
risdiccion civil. Recurso de apelacion nim. 109/2007

Sentencia: 187/2009
Fecha: 10 de marzo de 2009
Ponente: [Imo. Sr. D. Ignacio Olaso Azpiroz

Demandante: Técnico redactor del proyecto de una obra
publica

Demandados: Ayuntamiento de Bilbao y las sociedades Viz-
caina de Edificaciones, S.A. (VIDESA) y Lariam 95, S.L.

Disposiciones analizadas: Articulo 10.1y 14.4 de la Ley de
la propiedad intelectual

Doctrina: La demolicién de la obra paralela al puente “Zubi
Zuri”, objeto de proteccion como obra de arte original con
arreglo a la Ley de propiedad intelectual, que ha sido alterada
con la consiguiente violacion del derecho moral a la integridad
de la misma, supondria la recuperacién total de este derecho
moral a la integridad de la obra “Zubi Zuri”, que ha sido con-
culcado.

Constituirfa, sin embargo, una medida absolutamente excesi-
va y desproporcionada de cara al interés global o general de
la ciudadania, que es muy de tener en cuenta también, tanto
por ser un tercero inocente en tanto que ajeno al problema
suscitado entre la Administracion y el arquitecto, cuanto por
ser la beneficiaria de un cdmodo servicio que fue programa-
do por la entidad municipal en el marco de sus competencias
administrativas.

El servicio municipal que presta la pasarela que vulnera el de-
recho moral a la integridad de la obra “Zubi Zuri”, de origen
publico en cuanto dimanante de la autoritas de la Administra-
cién publica, quedaria, con la demolicion, directa e irremisible-
mente afectado por una resolucion dictada por una jurisdic-
cién distinta, como es la civil, y, ademas, en el entorno de un
procedimiento de propiedad intelectual que, en principio, no
debe guardar relacion con la actuacion municipal, de indole
puramente administrativa.

El derecho moral del autor afectado puede ser compensado
por equivalencia, sin necesidad, por tanto, de eliminar fisica-
mente la obra que afecta a los derechos morales, mediante la
reparacion de los dafios y perjuicios sufridos, tal y como esta
legalmente previsto en el articulo 140 de la Ley de propiedad
intelectual
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Fundamentos de derecho/doctrina

La desestimacién de la sentencia de instancia viene funda-
mentada, sefala la Audiencia, en que “(...) aun reconocien-
do que se ha producido una alteracién de la obra de la que el
recurrente es autor, con la consiguiente violacion del derecho
moral a la integridad de la misma, el Juzgador de primera ins-
tancia considera que el demandante viene obligado a sufrirla
en atencién al servicio publico al que dicha obra atiende, al
tratarse de una obra publica que satisface un interés de la
misma naturaleza, el cual consiste en facilitar la comunica-
cion peatonal entre dos partes del municipio.”

No comparte la Audiencia los razonamientos del juzga-
dor, y llega a las conclusiones siguientes:

“—Primero, que el puente “Zubi Zuri” ideado y proyec-
tado por el Sr. Aurelio es objeto de proteccion como obra
de arte original con arreglo a la Ley de Propiedad Intelec-
tual (lo que la Sentencia de instancia ya declaraba y que los
demandados no obstante discutian, haciéndolo también en
esta alzada);

“—Segundo, que la referida obra y, por tanto, el estilo
arquitecténico reconocido al recurrente han sido alterados y
modificados por el adosamiento en el lado del muelle de Uri-
bitarte de la pasarela ideada y proyectada por el arquitecto
D. lldefonso, construida por las demandadas Vizcaina de Edi-
ficaciones, S.A. y Lariam 95, S.L. con licencia del Ayuntamien-
to de Bilbao que es su titular (lo que también declaraba la
sentencia recurrida, con discrepancia de los demandados);

“—Tercero, que el derecho moral que corresponde al recu-
rrente de exigir el respeto a la integridad de su obra e impedir
cualquier alteracién o modificacién de la misma en perjuicio
de sus legitimos intereses o menoscabo de su reputacion, no
queda anulado, solapado o excluido en el presente caso por
el interés publico que la obra contribuye a aportar o a satis-
facer, extremo este en el que procede revocar la Sentencia
dictada por el Juzgado de instancia en el sentido de afirmar
expresamente que dicho derecho ha sido conculcado por los
demandados, cada uno en su particular intervencion (...)"

El razonamiento de la Audiencia en este punto, Unico
con el que discrepa de la sentencia de instancia y que conlle-
va la estimacién en parte del recurso, es que:

a) Los intereses publicos que satisfacia el puente Zubi Zuri
eran la mera comunicaciéon entre ambos margenes de la ria,
que antes no existia.

b) Los intereses publicos de mayor enjundia que justifi-
caron la decision de la sentencia de instancia (a saber, inte-
reses que se concretan en permitir a las personas que pue-
dan alcanzar la Alameda de Mazarredo desde el Campo de
Volantin y viceversa, lo que es algo muy distinto de la mera
comunicacion entre ambos margenes de la ria, e intereses
que son el resultado de los planes urbanisticos que el Ayun-
tamiento de Bilbao aprobd), quedaron cumplidos (a nivel de
mayor comodidad, no de mera posibilidad) con el puente
“Zubi Zuri”, en conjuncion con la pasarela de lldefonso, que
se uni6 a aquel a modo de prolongacién, es decir, mediante
ambas obras conjuntamente.
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) Todo ello con la particularidad (y esto es importante)
de que la Unica obra que facilita fisicamente y en ultimo tér-
mino el acceso hasta la Alameda de Mazarredo es realmen-
te la pasarela de lldefonso, no el puente de Aurelio, puesto
que, a nivel de mera posibilidad, seria factible atravesar este
ultimo sin necesidad de que sufriera modificacion alguna,
y, posteriormente, acceder hasta la Alameda de Mazarredo
por otros medios (rampas, escaleras, ascensores) que, para la
culminacion definitiva del PGOU, la Administracion hubiera
podido arbitrar.

En definitiva, la Audiencia sostiene que el Ayuntamiento,
mediante la suscripcion de un convenio urbanistico, confié
la promocion y ejecucién del Plan parcial en esa zona a terce-
ros promotores, que decidieron satisfacer los intereses publi-
Cos que segun la sentencia obligaban a soportar la alteracion
de la obra, a su exclusivo y unilateral criterio. Sefala textual-
mente la Audiencia: “Es esencial, por tanto, concluir que
los Unicos que tenfan en su mano culminar los objetivos del
PGOU sin violentar los derechos de terceros eran el Ayunta-
miento de Bilbao, la promotora Campo Volantin, S.L., ligada
a aquel por al correspondiente convenio urbanistico (...)"

El razonamiento que le permite llegar a esa conclusion es:

“En efecto, antes de ponerse en contacto con el Sr. Aure-
lio era la Administracién la Unica que sabfa, como autora del
Plan general de ordenacién en la zona de que se trata, que el
objetivo final era, no sélo unir fisicamente ambas margenes
de la ria, sino facilitar el acceso de los ciudadanos de las zo-
nas aledanas al Campo de Volantin, Castafos, Matiko, etc.
al centro de Bilbao por la Alameda de Mazarredo; aun cons-
ciente de ello, se decidié contratar a un arquitecto de pres-
tigio, como es el Sr. Aurelio, no para que proyectara la obra
completa que culminara dicho Plan general (lo que perfec-
tamente pudieron hacer), sino para que se limitara a disefar
y construir un puente que sirviera solo para atravesar la ria
desde el Campo de Volantin hasta el muelle de Uribitarte; tal
decision en absoluto es criticable, al contrario, es muy plau-
sible la idea de adornar la ciudad con un puente proyectado
por un profesional laureado y conocido en el mundo, del que
ahora disfrutamos y que enriquece sin duda el patrimonio
urbano de la Villa; ahora bien, lo que no es admisible es que,
construido el puente ‘Zubi Zuri’, se completaran los objetivos
del PGOU a costa de dicho puente y de los derechos intelec-
tuales de su autor, mediante la alteracion fisica del propio
puente (rotura de barandilla) y del estilo caracteristico que
lo inspira, afectado sin duda por el afiadido y prolongacion
de otra obra distinta, disefiada, es cierto, por otro arquitecto
igualmente prestigioso y mundialmente conocido como es el
Sr. lldefonso, que favorece igualmente con el conjunto del
‘Isozaki Atea’ el patrimonio urbano, pero que nada tiene que
ver con la técnica constructiva original y propia del Sr. Aure-
lio, que en consecuencia queda afectada en algun grado.”

La Audiencia, una vez no acepta el Gnico motivo que en
la sentencia de instancia impidi6 la estimacion del recurso,
se pronuncia sobre las consecuencias que la violacion de ese
derecho moral de autor ha de conllevar o producir.
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El Tribunal coincide en la linea de la fundamentacién del
escrito del recurso de apelacién, y establece que: “(...) todo
y que la demolicion de la paralela Isozaki supondria la recu-
peracion total del derecho moral a la integridad de la obra
‘Zubi Zuri" que ha sido conculcado, constituiria una medida
absolutamente excesiva y desproporcionada de cara al inte-
rés global o general de la ciudadania, que es muy de tener en
cuenta también en el presente caso, tanto por ser un tercero
inocente en tanto que ajeno al problema suscitado entre la
Administraciéon y el arquitecto, cuanto por ser la beneficia-
ria de un comodo servicio de recorrer la ciudad y acceder
al centro de la misma que fue programado por la Entidad
Municipal en el marco de sus competencias administrativas;
servicio municipal de origen publico en cuanto dimanante de
la autoritas de la Administracion Publica, que quedaria en su
consecuencia directa e irremisiblemente afectado por una re-
solucién dictada por una jurisdiccién distinta, como es la civil
y, ademads, en el entorno de un procedimiento de propiedad
intelectual que en principio no debe guardar relaciéon con la
actuacion municipal, de indole puramente administrativa, de
la que surgi¢ la pasarela de que se trata, sin perjuicio de todo
lo argumentado hasta aqui.”

Todo ello con mayor motivo porque “(...) el derecho moral
del autor afectado puede ser compensado por equivalencia,
sin necesidad por tanto de eliminar fisicamente la obra que
afecta a los derechos morales, mediante la reparacion de los
danos y perjuicios sufridos, tal y como esta legalmente previsto
en el articulo 140 de la Ley de Propiedad Intelectual.”

En cuanto a la fijacion de la indemnizacion que compen-
se al recurrente de los dafos y perjuicios sufridos por la vio-
lacion de su derecho moral de autor, la Audiencia resefa que
en el suplico de la demanda, la pretensién era la cantidad
minima de 3 millones de euros.

La cantidad, sefala la Audiencia, “(...) nos parece total
y absolutamente desproporcionada (...) rebasa toda medida
de prudencia; piénsese que por el alquiler de los servicios
profesionales del Sr. Aurelio como arquitecto e ingeniero
para la realizacion del proyecto del ‘Zubi Zuri’, se concerté
un precio de 500.000 francos suizos, equivalente segun co-
tizacion de hoy a, unos 341.600 euros; (...) que supondria la
cantidad actualizada segun IPC de 511.000 euros a la fecha
de la demanda, (subida IPC 49,6%); y sus honorarios por la
direccion de obra se cifraron en el 4,5% sobre el presupuesto
real de las obras (...) (y, por ello) se devengaron honorarios
por importe de 135.965,31 euros, lo que implica una per-
cepcion total de 646.965 euros de la promotora Campo Vo-
lantin, S.L., por todos los conceptos derivados de la relacion
contractual (salvo los gastos de viajes y visitas a la obra); y es
de suponer que el caché del recurrente como arquitecto sera
notable teniendo en cuenta su relevancia y prestigio mundial
que él mismo se ha encargado de resaltar.”

El recurrente, sefala la Audiencia, “(...) pretende incre-
mentar sus ingresos, por la violacién de su derecho moral a
que se respete la integridad de la obra, en otros 3 millones
de euros, es decir, en un importe que casi quintuplica (4,6
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veces) la cantidad percibida por su trabajo profesional, lo que
no se explica sino por una autocomplacencia intolerable y
desmedida del actor en el contenido del derecho moral sobre
la obra terminada o resultado objetivo de su trabajo.”

La Audiencia establece la indemnizacion por dafio moral
de acuerdo con los pardmetros que sefala la Ley de pro-
piedad intelectual para fijarla: “circunstancias de la infrac-
cion”, “gravedad de la lesién” y “grado de difusion ilicita
de la obra”.

El razonamiento de la Audiencia se inicia por este ultimo
requisito, y se indica que “(...) se ignora absolutamente en
qué medida se ha difundido la alteracién del puente ‘Zubi
Zuri" y a qué dmbitos concretos (profesionales, sociales, geo-
gréficos, etc.) (...) (correspondia al actor) , en su condicion de
demandante, (...) acreditar conforme al articulo 217 LEC en
qué medida se ha difundido la alteracién de su obra y no se
ha preocupado de hacerlo (...) En definitiva y a falta de la co-
rrespondiente prueba, parece que la divulgacion del ataque a
su derecho moral sobre la obra se ha extendido al entorno de
la ciudad de Bilbao en el que aquella se ubica y poco mas; y,
si no era asi, se insiste en que (el actor) era el obligado a pro-
barlo por lo que la falta de las pruebas sobre la real difusion
del perjuicio sélo al recurrente ha de perjudicar.”

En cuanto al requisito de las “circunstancias de la infrac-
cion”, la Audiencia argumenta que: “(...) la infraccion de la
obra mediante el adosamiento de la pasarela de Ildefonso
no respondié a un capricho de alguien para causar gratui-
tamente un dafo al derecho moral del actor, sino que vino
motivado por la ejecucion de un plan administrativo sobre
ordenacién urbanistica de la ciudad que facilitara el paso de
los ciudadanos y les acercara al centro de la villa, lo que a
la postre era un servicio publico como le tilda la Sentencia
de instancia; circunstancia infractora que merece tenerse en
cuenta para matizar la indemnizacién a la que finalmente
tendrd que hacer frente quien se preocup6 de programar y
ejecutar tal servicio (...)"

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Respecto del tercer requisito de la “gravedad de la le-
sion”, la Audiencia asevera que “(...) en autos se han apor-
tado diversos informes periciales con sus correspondientes
fotografias que la ponen de manifiesto, el puente ideado por
el Sr. Aurelio ha sido objeto de la alteracion, con la pérdida
de su integridad y el confusionismo de estilos arquitecténicos
que objetivamente constan y que han sido declarados tanto
por el Juzgado de instancia como por esta Sala; ahora bien,
aun siendo esto asi, también es verdad que no ha sido afec-
tado ni en su trazado, ni en la mayor parte de su estructura,
ni en sus accesos mediante rampa y escaleras en ambas ori-
llas, ni en su denominacion habitual de ‘Puente Zubi Zuri’ o
‘Puente de Aurelio’ haciendo expresa referencia a su autor;
si bien afectado por la prolongacion que supone la pasarela
del Sr. lldefonso, se alza no obstante majestuoso sobre la
ria de Bilbao en el centro de la ciudad y sigue siendo ob-
jeto de propaganda grafica tanto a nivel turistico como en
las publicaciones sobre arquitectura en general y en las que
hacen referencia a la obra del Sr. Aurelio en particular, como
este mismo ha acreditado; en su consecuencia, el vocablo
‘gravedad’ en relacién a la infraccién que la pasarela Isozaki
comporta, hay que llevarlo a sus justos caminos.”

Las anteriores consideraciones conllevan a estimar par-
cialmente el recurso de apelacién, y a que la sentencia de la
Audiencia:

—Fije a favor del autor de la obra una indemnizacién de
30.000 euros, como compensacion a los dafios y perjuicios
sufridos, que sera satisfecha solidariamente por los tres de-
mandados.

—Ordene la publicacién, a costa de los demandados, de
la parte dispositiva de la sentencia, en el diario El Correo, en
todas sus ediciones, para las distintas zonas de Vizcaya, y
en otro diario o revista de alta difusién, que serd elegida por
el demandante en ejecucion de sentencia, de conformidad
con lo permitido en el articulo 138, primer parrafo “in fine"”
de la Ley de propiedad intelectual.

Audiencia Provincial de Barcelona. Las lesiones causadas como consecuencia de la practica de juegos
infantiles inocuos y de practica generalizada (asi, por ejemplo, saltar a la comba y que la cuerda alcance
el ojo de un menor que pierde la vision de ese 0jo), no generan responsabilidad de los padres del menor
que causa el dafio, porque no se les puede atribuir una culpa in vigilando. Cuando “el juego” no es una
actividad ni inocua, ni de practica generalizada (en el caso examinado, “estaba estirando del arbol como
si lo quisiera arrancar, y después lo solté como si fuera un latigo”), si que existe tal responsabilidad de

los padres

Supuesto de hecho
Los actores, que son padres del menor de edad, Marc, que
resultd lesionado cuando se encontraba jugando con otro
menor, Sergi, y quedd sin visidon en un ojo como resultado de
esas lesiones, reclamaron de los padres de este Ultimo una
indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda,
al considerar que el terrible resultado habia sido consecuen-
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cia de un caso fortuito, y que no se apreciaba culpa alguna
de los padres.

Los demandantes formulan recurso de apelacion.

A través de la prueba practicada en autos, principalmen-
te de la declaracion testifical de Don Eloy, quedd probado
que el dia 25 de marzo del 2005, que fue cuando ocurrieron
los hechos, el menor Marc, que entonces tenia cinco afios, se
hallaba en su casa, situada en una urbanizacién de I'’Ametlla
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de Mar, acompafado de su hermano mayor de edad, Jona-
tan, cuando Don Eloy fue a buscar a este Ultimo para jugar
a baloncesto, acompafiandolos el menor Marc y dirigiéndose
los tres a las canchas existentes en la misma urbanizacion.

Organo: Audiencia Provincial de Barcelona. Seccién Decimo-
novena. Jurisdiccion civil. Recurso de apelacion 483/2008

Sentencia: 99/2009

Fecha: 25 de febrero de 2009

Ponente: lIma. Sra. Diia. Amelia Mateo Marco
Demandante: Particular

Demandados: Particular

Disposiciones analizadas: 1902 y 1903 CC

Doctrina: La STS de 28 de diciembre de 2001, que es el caso
paradigmético de ausencia de responsabilidad de los padres por
las lesiones causadas como consecuencia de la practica de juegos
infantiles, establece la falta de responsabilidad de los padres del
menor, porque no puede atribuirse a una culpa in vigilando si se
trata de un juego inocuo de practica generalizada (en el caso de la
sentencia citada, al jugar a saltar la comba la cuerda alcanza el ojo
de una menor, que pierde la vision de ese 0jo). Cuando “el juego”
no es una actividad inocua (en el caso examinado “estaba estiran-
do del arbol como si lo quisiera arrancar, y después lo solté como
si fuera un latigo”), que amén de ser una conducta totalmente
incivica que revela una inadecuada educacion imputable a los pa-
dres, entrafiaba un notable riesgo atendida la proximidad de otro
menor, que fue totalmente despreciado por parte del menor que
manipula el arbol, ha de conllevar a declarar la responsabilidad de
los padres de este menor ex articulo 1903 CC, por aparecer clara
su culpa in vigilando de los mismos.

En cuanto al calculo de la indemnizacién por la responsabili-
dad civil de los padres, dimanante de actos ilicitos realizados
por los hijos sometidos a la patria potestad, aun cuando no
resulte de aplicacién directamente, el baremo establecido para
los accidentes de circulacion puede servir de orientacion a la
hora de valorar si la indemnizacion peticionada resulta ade-
cuada y razonable

Fue ya en las canchas de baloncesto cuando aparecié el
menor Sergi, que entonces tenia diez afios e iba solo, y se
puso a jugar con Marc en un espacio arbolado que estaba
a unos 25 metros, que fue donde ocurrieron los hechos que
han dado lugar a este procedimiento, mientras Jonatan se-
guia en las canchas.

Los arboles existentes eran muy jévenes, y Sergi tenso la
rama de uno de ellos, soltdndola al tiempo que se acercaba
Marc, de modo que aquella golpe6 al nifio, con las fatales
consecuencias de la pérdida de la visién en un ojo.

El propio Sergi admitié que fue asi como sucedieron los
hechos, si bien manifesté en el acto del juicio que fue por-
que Marc le pidié que arrancara una rama. En su confusa
declaracion, también intentd involucrar a Marc en el juego
de arrancar o tensar la rama, diciendo que también este esti-
raba de la misma, lo que fue negado por el testigo presencial
de los hechos, Don Carlos Manuel, que paseaba por el lugar,
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el cual afirmé rotundamente que solo uno de los chicos esti-
raba de la rama, mientras que el otro, en referencia a Marc,
se hallaba al otro lado del &rbol.

Fundamentos de derecho/doctrina

El articulo 1902 CC establece que “el que por accién u omi-
sién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafno causado”, y que el articulo
1903 CC senala que la obligacion que impone el articulo an-
terior es exigible, no solo por los actos u omisiones propias,
sino por los de aquellas personas de quienes se deba respon-
der, y que los padres son responsables de los dafios causados
por los hijos que se encuentren bajo su custodia.

La Audiencia recuerda que “(...) la jurisprudencia ha veni-
do manteniendo constante y reiteradamente que la responsa-
bilidad civil de los padres dimanante de actos ilicitos realizados
por los hijos sometidos a la patria potestad se justifica tradicio-
nal y doctrinalmente por la transgresion del deber de vigilancia
gue incumbe a los primeros (...) Ciertamente, la responsabi-
lidad de los padres por los dafios causados por los hechos de
los hijos no es una responsabilidad objetiva o por riesgo, sino
que exige en cualquier caso una actuacién o una omisiéon
culposa por parte de aquellos, de modo que, ninguna culpa
podréa predicarse cuando el dano se produzca en un contexto
propio de juegos infantiles sin culpa alguna de los menores,
entendida esta en el sentido que tiene tal concepto para un
responsable civiimente. Ello es asi porque entonces no podra
decirse que fallo la necesaria vigilancia, desde el momento
que, aun extremando aquella, no se habria evitado el dafo,
lo que hubiera exigido que se prohibiese el juego mismo, y
dicha prohibicién no serfa exigible desde una perspectiva de la
diligencia impuesta por el articulo 1.104 CC, aplicable también
a la responsabilidad extracontractual (STS 29 mayo 1998).”

En el marco anterior, indica el Tribunal, se desenvuelven
los argumentos en que se apoya la sentencia de primera
instancia para desestimar la demanda. Sin embargo, para la
Audiencia, el caso que enjuicia no responde en absoluto a
tales parametros. Por ello, se adentra en los antecedentes ju-
risprudenciales que fundamentan la sentencia recurrida, que
responden a supuestos de hecho —juegos infantiles inocuos
y de préactica generalizada—, no coincidentes con el que debe
resolverse en este concreto pleito. Argumenta que:

1.—"(...) La STS 28 diciembre 2001, que es el caso para-
digmaético de ausencia de responsabilidad de los padres por las
lesiones causadas como consecuencia de la practica de juegos
infantiles, y que con frecuencia aparece citada en la jurispru-
dencia menor para fundamentar la falta de responsabilidad
de aquellos, enjuiciaba el accidente acaecido cuando la nifa
lesionada, que al igual que en el caso de autos perdid un ojo,
jugaba a saltar a la comba junto con otras nifias en el tiempo
de recreo del colegio, y al soltar uno de los extremos la hija de
los demandados de quien se peticionaba la condena, la mala
fortuna hizo que diera en el ojo de aquella. En esa sentencia
el alto tribunal razona que la responsabilidad de los padres (...)

30/11/09 17:12:45 ‘ ‘



no puede exigirse con éxito en este supuesto, en el que no se
aprecia culpa de las menores, en cuanto que las lesiones y su
secuela se han producido, cuando la nifa, la lesionada, y la
que pudo ocasionar la lesiéon, junto a otras compaferas de
la misma edad, jugaban a saltar a la comba, actividad ludica
inocua y de general practica entre las nifas de esa edad, y si
se produjo ese resultado fue por un fatal accidente como asi
se califica en la sentencia recurrida. Es la inocuidad del juego
y su préactica generalizada, que revela a su vez aquella, lo que
implica la falta de responsabilidad, porque no puede atribuirse
a una culpa in vigilando de los padres.”

2.—"(...), en el caso de autos el menor Sergi no estaba rea-
lizando una actividad inocua, sino que en palabras del testigo
presencial de los hechos, ‘estaba estirando del arbol como si
lo quisiera arrancar, y después lo soltd como si fuera un latigo’,
lo que amén de ser una conducta totalmente incivica que revela
una inadecuada educacion imputable a los padres, entrafnaba

F) Jurisdicciéon penal

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

un notable riesgo atendida la proximidad de Marc, que fue
totalmente despreciado por parte de Sergi, lo que ha de llevar
a declarar la responsabilidad de aquellos, ex articulo 1903 CC,
por aparecer clara la culpa in vigilando de los mismos.”

En cuanto al célculo de la indemnizacién, la Audiencia se-
fala que: “(...) Aun cuando no resulte de aplicacion al caso de
autos, el baremo establecido para los accidentes de circulaciéon
puede servir de orientacion a la hora de valorar si la indem-
nizaciéon peticionada resulta adecuada y razonable.” A su vez,
concluye que “(...) lo que hace que deba predicarse la absoluta
moderacién de tal pretension (100.000 euros), si se la compara
con las fijadas en el baremo para incapacidades similares, proce-
diendo en consecuencia la estimacion integra de la demanda.”

Por todo ello, se estima totalmente el recurso y se con-
dena solidariamente a los padres del menor causante de la
lesion a pagar a los actores la cantidad de 100.000 euros,
imponiéndoles las costas de la primera instancia.

Audiencia Provincial de Jaén. Un error sobre la impunidad, esto es, la creencia de que, pese a llevar a
cabo una construccion ilegal en suelo no urbanizable, aquello se acabaria legalizando por la fuerza de
los hechos consumados, es un estado de confianza que no puede identificarse ni como ausencia de dolo,
ni como error juridico excluyente de la responsabilidad penal, ni encuadrable, por tanto, en lo dispuesto

en el articulo 14.3 del Cédigo Penal

Organo: Audiencia Provincial de Jaén. Seccion Segunda. Juris-
diccion penal. Recurso de apelacién 6/2009

Resolucion: Sentencia 49/2008
Fecha: 9 de febrero de 2009
Ponente: IIma. Sra. Dia. Elena Arias-Salgado Robsy

Doctrina: Son sujetos activos de los delitos contra la ordena-
cién del territorio contemplados en el articulo 319 del Codigo
Penal los promotores o duefios de las construcciones ilegales.
En el caso de condena por delitos contra la ordenacion del terri-
torio por la construccion de edificios no autorizables en el suelo
no urbanizable, la existencia de otras muchas construcciones ile-
gales en el entorno sera una circunstancia a tener en cuenta en
orden a la medida de demolicién, y seglin los casos concretos,
pero, desde luego, no excluye la tipicidad del hecho, ni sirve para
justificar la alegacién de existencia de error invencible.

Si la prueba practicada acredita que los acusados tenian conoci-
miento de que construfan en suelo no urbanizable una construc-
cion no autorizable, debe estimarse su conducta como dolosa, aun
cuando desconocieran el alcance concreto de su accion ilegal, pues,
como dice la sentencia del TS de 22 de diciembre de 2006, “cosa
distinta es lo que podriamos llamar un error sobre la impunidad,
esto es la creencia de que, pese a llevar a cabo una construccion
ilegal en suelo no urbanizable, aquello se acabaria legalizando por
la fuerza de los hechos consumados. Pero tal confianza en la im-
punidad no puede identificarse con ausencia de dolo ni con error
juridico excluyente de la responsabilidad penal y encuadrable en
lo dispuesto en el articulo 14.3 del Cdigo Penal.”
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Supuesto de hecho

Los acusados, Eduardo y Gustavo, mediante escritura publica
de fecha 5 de junio de 2003, adquirieron un trozo de terreno
con una superficie de 25 dreas y 64 centidreas, que dividie-
ron en dos parcelas. El suelo estaba y esté clasificado por el
planeamiento urbanistico como no urbanizable.

Los acusados, que carecian de licencias urbanisticas, pro-
cedieron a la construccién, en sus respectivas parcelas, de
sendos edificios de 59 y 58 metros cuadrados, destinados a
viviendas unifamiliares, instalando pozos ciegos para evacua-
cion de aguas fecales; construcciones que no son suscepti-
bles de legalizacion.

El acusado Maximo, sobre una parcela de aproxima-
damente 1.500 metros cuadrados de superficie, adquirida
mediante escritura publica de fecha 1 de marzo de 2004,
emplazada en un terreno situado en el mismo paraje y tér-
mino municipal, y con igual clasificacién urbanistica que el
anteriormente descrito, careciendo de licencia, procedié a la
construccion de un edificio de una planta de 172 metros cua-
drados de superficie, destinada a vivienda unifamiliar, y una
piscina con depuradora, asi como a la instalacion de un desa-
gue hasta una calle, que carece de sistema de alcantarillado. La
construccion fue efectuada por la empresa YOLCRIS, S.L., cuya
representante legal era la acusada Gracia.

Las obras fueron detectadas en el aflo 2004 por agentes
de la Policia Local de Rus, ordenando el alcalde la paralizacion
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de las obras, incumpliendo los acusados la mencionada me-
dida, a excepciéon de Gracia, respecto de la cual no se ha
acreditado que tuviera conocimiento de la orden de paraliza-
cion, ni que esta orden fuera dirigida personalmente a ella.

El Juzgado de lo Penal numero uno de Jaén, en el Proce-
dimiento Abreviado nim. 147/2008, dictd sentencia de 7 de
octubre de 2008 sobre los anteriores hechos, que:

a) Absolvid a Gracia del delito de desobediencia de que
venia acusada y la condené como autora de un delito contra
la ordenacién del territorio.

b) Condend a Eduardo, Gustavo y Maximo como autores
de un delito contra la ordenacion del territorio y un delito de
desobediencia a cada uno.

Contra la sentencia se interpuso recurso de apelaciéon por
las representaciones de todos los acusados.

El recurso se estima en parte, revocando la sentencia en
cuanto a la condena por el delito de desobediencia impuesta
a tres de los acusados.

Fundamentos de derecho/doctrina

En el recurso que se formula por los coimputados, D. Eduar-
do y D. Gustavo y D. Maximo, condenados en la sentencia
gue se impugna por el delito de desobediencia y por el delito
contra la ordenacién del territorio, la Audiencia resuelve las
alegaciones de cada uno de ellos.

1. El delito de desobediencia

El delito de desobediencia, de acuerdo con la sentencia del
Tribunal Supremo num. 394/2007, de 4 mayo, con cita de la
de 5-6-2003, requiere:

“a) un mandato expreso, concreto y terminante de hacer
o no hacer una especifica conducta, emanado de la auto-
ridad o sus agentes y que debe hallarse dentro de sus legales
competencias;

“b) que la orden, revestida de todas las formalidades le-
gales, haya sido claramente notificada al obligado a cum-
plirla, de manera que este haya podido tomar pleno conoci-
miento de su contenido;

“c) la resistencia del requerido a cumplimentar aquello
que se le ordena, lo que equivale a la exigible concurrencia
del dolo de desobedecer, que implica que frente al mandato
persistente y reiterado se alce el obligado a acatarlo y cum-
plirlo en una oposiciéon tenaz, contumaz y rebelde, obstinada
y recalcitrante.”

La Audiencia estima la apelacion en este punto porque
no concurren los requisitos del tipo en la actuacion de los
recurrentes, al constar acreditado, en el juicio celebrado, que
la intervencion del entonces alcalde, reconocida por el mis-
mo tanto en sede de instruccion como en el juicio oral, les
autorizé verbalmente para que utilizaran los materiales que
ya tenian en las respectivas obras.

El argumento del Tribunal es:

“Si de un lado la Autoridad competente ordena paralizar
las obras notificAndose dicha orden a los interesados, y de
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otro, tras acudir a hablar con dicha autoridad, esta indica
verbalmente que pueden agotar los materiales que en di-
cho momento tenian en las fincas, con la razén que seay al
margen del procedimiento administrativo, es evidente que se
desdibuja ese mandato imperativo cuyo respeto y obligato-
riedad protege el tipo delictivo, que consecuentemente no
puede calificarse de persistente y reiterado; sin que tampoco
y de otro lado, pueda concluirse con la contundencia que el
derecho penal y la presuncién de inocencia exigen que se
haya probado la intencién o dolo de incumplir un mandato
emitido por la autoridad competente, que en este caso actla
creando confusién en los administrados.”

2. El delito contra la ordenacion del territorio
Destacamos, primero, la respuesta dada por la Audiencia, a
la alegacion de que los imputados son simples promotores
de las construcciones, careciendo de la condicion de profe-
sionales de la construcciéon a la que se refiere la tipificacion
penal. “Esta tesis ya ha sido, dice el Tribunal, descartada por
la gran mayoria de las Audiencias Provinciales y hoy también
por el Tribunal Supremo, que en Sentencias de 26 de junio
de 2001 y 14 de mayo de 2003, concluyen considerando
sujetos activos de los delitos contemplados en el articulo 319
del C. Penal a los promotores o duefos de las construcciones
ilegales.”

En cuanto a la existencia de otras muchas construcciones
ilegales, la Audiencia afirma que:

“Serd una circunstancia a tener en cuenta en orden a
la medida de demolicién y segun los casos concretos, pero
desde luego no excluye la tipicidad del hecho, ni aun sirve
para justificar la alegacion de existencia de error invenci-
ble. (...) Los imputados conocian perfectamente que las
construcciones que realizaban precisaban de licencia, que
esta no podia concederse por la calificacién del terreno.
De hecho tuvieron conocimiento de la orden de paraliza-
cioén, y ello, como ya hemos dicho anteriormente, por mas
que también se les autorizara verbalmente para agotar los
materiales, y seguir construyendo, supone la comision del
delito previsto en el articulo 319.2 que se les imputa. La
prueba acredita que los acusados tenian conocimiento de
que construian en suelo no urbanizable una construccion
no autorizable, y por tanto, debe estimarse su conducta
como dolosa aun cuando desconocieran el alcance con-
creto de su accion ilegal, pues como dice la sentencia del
TS de 22 de diciembre de 2006 ‘cosa distinta es lo que
podriamos llamar un error sobre la impunidad, esto es la
creencia de que, pese a llevar a cabo una construccion
ilegal en suelo no urbanizable, aquello se acabaria lega-
lizando por la fuerza de los hechos consumados. Pero tal
confianza en la impunidad no puede identificarse con au-
sencia de dolo ni con error juridico excluyente de la res-
ponsabilidad penal y encuadrable en lo dispuesto en el
articulo 14.3 del Codigo Penal.””

Por todo ello, la Audiencia desestima el recurso en cuan-
to al delito contra la ordenacion del territorio.
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Audiencia Provincial de Las Palmas. No se cumplen las exigencias establecidas para apreciar la posible
infraccion del principio non bis in idem, en un caso en el que, en el ambito de la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa, se ha obtenido la reparacién oportuna de un ayuntamiento por el traslado a otro
puesto de trabajo en el que en realidad nada tenia que hacer, y en el ambito penal, en el que se acusa
a personas fisicas que tenian como objetivo Unico el de restringir su libertad o bien infligirle un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral

Organo: Audiencia Provincial de Las Palmas. Seccién Segunda.
Jurisdiccion penal. Recurso de apelacion nim. 121/2008

Resolucion: Auto 27/2009
Fecha: 19 de enero de 2009
Ponente: [Imo. Sr. D. Nicolas Acosta Gonzalez

Doctrina: No se cumplen las exigencias establecidas para
apreciar la posible infraccion del principio non bis in idem, en
un caso en el que, en el ambito administrativo, se ha obtenido
la reparacion oportuna por los dafios fisicos y morales deriva-
dos de la situacion laboral a la que el recurrente fue sometido
por su empleador, un ayuntamiento (su traslado a otro puesto
de trabajo en el que en realidad nada tenia que hacer), y en el
ambito penal, en el que se acusa a personas fisicas que tenian
como objetivo Unico el de restringir su libertad o bien infligirle
un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral; personas que no han sido ni mucho menos sancionadas
en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora

Supuesto de hecho

Carlos Miguel inicié un proceso contencioso-administrativo
contra el Ayuntamiento de Telde, en el que le reclamaba el
abono de una indemnizacién en compensacion por los da-
fios morales sufridos, a raiz de una situacién de acoso labo-
ral padecido durante varios meses, en los que fue objeto de
diversos traslados, llegando a quedar aislado en una oficina
en la que no tenia que realizar actividad laboral alguna. La
sentencia dictada en dicho orden jurisdiccional condend al
Ayuntamiento a pagarle la cantidad de 12.000 euros, por los
perjuicios morales y fisicos ocasionados por la situacion de
acoso padecido.

Posteriormente, presentd una querella que no fue admi-
tida a tramite por auto de 24 de octubre de 2007, dictado
por el Juzgado de Instruccién Numero Uno de los de Telde, por
infringir la querella la prohibicion de non bis in idem, que
esta implicita en el articulo 25 CE.

La querella no admitida a tramite tenfa por objeto dilu-
cidar la posible comisién, por parte de diversos integrantes
de la corporacion municipal, de los presuntos delitos de
coacciones y contra la integridad moral, al adoptar deci-
siones relacionadas con el desempefio de su actividad la-
boral en el Ayuntamiento y que, el querellante afirma, no
eran mas que represalias, consecuencia de una denuncia
presentada en su dia contra quien posteriormente serfa
primer teniente de alcalde y concejal de la citada insti-
tucion.

Contra el auto de no admision a tramite interpuso recur-
so de alzada, que fue estimado.
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Fundamentos de derecho/doctrina

La Audiencia, para resolver el recurso planteado, analiza la
causa invocada por la instructora para inadmitir a tramite
la querella: la infraccion del principio non bis in idem. Para el
Juez instructor, “los mismos hechos que sirven de base a la
querella fueron ya planteados ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa y dieron lugar a la condena al Ayuntamien-
to de Telde a indemnizarlo en la cantidad de 12.000 euros
por dafios morales y fisicos.”

1. La doctrina del Tribunal Constitucional

La Audiencia advierte que la doctrina del Tribunal Constitu-
cional en diversos supuestos, como en el auto de 26 de abril
de 2004, “(...) admite la posibilidad de la doble sancién —pe-
nal y administrativa— en los supuestos en que, en el seno de
una relacion de supremacia especial de la Administracion con
el sancionado, esté justificado el ejercicio del ius puniendi
por los Tribunales y a su vez la potestad sancionadora por la
Administracion, potestad que, en ese caso, se basa, por lo
tanto, en un fundamento distinto del genérico ius puniendi
del Estado o en un interés distinto: el garantizar a través de
la sancion que el servicio a los ciudadanos y a la sociedad se
preste en condiciones adecuadas.

“(...) Esta dualidad sancionadora puede tener lugar median-
te la sustanciacién de una dualidad de procedimientos sancio-
nadores, con independencia de su naturaleza penal o adminis-
trativa, en el seno de un Unico procedimiento (SSTC 159/1985,
94/1986, 154/1990, y 204/1996) o incluso gestarse en la falta
de reconocimiento del efecto de cosa juzgada. Evidentemente
la situacién de una dualidad de procesos penales.”

Respecto a la vulneracién del principio non bis in idem, el
Tribunal Constitucional ha reconocido que “(...) tal principio
va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad
de las infracciones, recogidos principalmente en el articulo
25 CE, pero siempre que concede el amparo por su violacion
es por la existencia de dos pronunciamientos sancionadores
o condenatorios ‘por una misma conducta integrada en un
mismo ilicito’, pronunciamiento que se impone sobre el mis-
mo sujeto (...)"

Para concluir la posicién del Tribunal Constitucional se afir-
ma que “(...), lo que esta fuera de cualquier duda es la ne-
cesaria concurrencia de las identidades subjetiva, factica y de
fundamentaciéon que se han de exigir para apreciar la anterior
infracciéon. Este principio veda la imposicion de una dualidad
de sanciones cuando exista identidad de sujeto, hecho y fun-
damento (por todas la sentencia del Tribunal Constitucional de
18 de diciembre de 2003) de tal modo que la trasgresion del
principio pasa por analizar la triple identidad.”
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2. La doctrina del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo rechaza la aplicacion del principio “(...)
en la sentencia de 15 de febrero de 1997, que cita la de 23
de octubre de 1996, la compatibilidad de la jurisdiccién pe-
nal y la contable; la de 24 de febrero de 1992 sobre licitud
de sancion impuesta por el INSS a una empresa por incum-
plimiento de normas sobre seguridad en el trabajo y de la
condena individualizada al ingeniero; la de 17 de febrero de
1992 que alude a la compatibilidad de sanciones por sus di-
ferentes finalidades, naturaleza, objeto y competencia.”

3. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencia de
30 de julio de 1998 (asunto Oliveira), “(...) concluy6é que no
existe violacion del articulo 4 del Protocolo nim. 7 (relativo
al principio de que nadie puede ser condenado dos veces
por la misma ofensa) cuando el acto Unico es constitutivo de
varias ofensas.”

4. La proyeccion sobre el caso enjuiciado

Para la Audiencia, en proceso penal que se inicia con la que-
rella no admitida a tramite, “(...) el fundamento de la pre-
tension no es la reparacion del dafno moral y fisico sufrido a
consecuencia de la situacion personal que se le produjo a raiz
de su traslado a otro puesto de trabajo en el que en realidad
nada tenia que hacer; el fundamento del presente proceso
es determinar si las decisiones adoptadas por los quere-
llados tenian como finalidad, Unicamente, infligirle un trato
degradante menoscabando gravemente su integridad moral
dirigiéndose, de forma individualizada, no en relacién con
el Ayuntamiento, como empleador, sino contra las personas
fisicas que adoptaron decisiones que, segun el querellante,
no eran mas que una especie de venganza por haber sido
denunciados en su dia.”

El argumento que conlleva la estimaciéon del recurso es
el que sigue:

“En consecuencia entendemos que, ni mucho menos,
estamos ante un caso en el que se cumplan las exigencias
establecidas para apreciar la posible infraccion del principio
non bis in idem. En un caso, en el &mbito administrativo, se
ha tratado de obtener la reparaciéon oportuna por los dafios
fisicos y morales derivados de la situacion laboral a la que
el entonces recurrente fue sometido por su empleador, el
Ayuntamiento de Telde. En este caso, en el &mbito penal, lo
que se afirma es que las decisiones adoptadas por diversos
componentes de la corporaciéon municipal, mas allé del he-
cho de tener o no facultad o poder para ello, tenian como
objetivo Unico el de restringir su libertad o bien infligirle un
trato degradante menoscabando gravemente su integridad
moral , de ahi que la querella se dirija contra las personas,
especificamente sefaladas, que, presuntamente, con esa in-
tencion habian actuado y que, recordemos, no han sido ni
mucho menos sancionadas, por lo menos no constan, en el
ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, que es
en lo que se basa la juez a quo para inadmitir la querella.”
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Por tanto, el recurso es estimado, y la Audiencia ordena
al instructor a dictar nueva resolucion, con libertad de cri-
terio, en la que o bien admita a trdmite la querella o bien
disponga nuevamente su inadmision por razones distintas a
la infraccion del principio de non bis in idem.
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