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 Este número de los QDL inicia su sección de estudios con el trabajo que publica Rafael Fernández 
Montalvo, magistrado de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, denominado 
“Despliegue de las redes de telecomunicaciones y ocupación del dominio público local”. El autor 
parte de una doble premisa: a) la dimensión nacional e internacional de las telecomunicaciones no 
excluye su inevitable incidencia en el ámbito local, como consecuencia del uso del suelo, vuelo y sub-
suelo y el necesario despliegue de redes que se integran en el tejido urbano; y b) la existencia de un 
reconocimiento constitucional de la competencia exclusiva de la Administración del Estado en una 
materia, no comporta, por sí misma, la imposibilidad de que en dicha materia puedan existir compe-
tencias cuya titularidad corresponda a los entes locales, competencias que, en este caso, descansan en 
la garantía institucional de la autonomía local y en las facultades atribuidas por la vigente Ley general 
de telecomunicaciones. A lo largo del trabajo, mediante el análisis de la legislación interna sobre tele-
comunicaciones y las directivas que transpone, y con apoyo sistemático en la doctrina jurisprudencial, 
el autor explica y analiza el derecho de los operadores de telecomunicaciones a ocupar el dominio 
público local, el uso compartido de infraestructuras en dominio público, la ocupación del dominio 
privado y la tasa municipal por ocupación del dominio publico.

El estudio siguiente, “Telecomunicaciones y tributación local”, lo ha realizado Emilio Aragonés Beltrán, 
magistrado, reputado especialista en materia tributaria. El autor realiza un estudio detallado y pormenori-
zado de la materia, y es consciente de la importancia de la actuación de la jurisdicción contenciosa al abor-
darla. Así, constata la contradicción entre la parsimonia de la legislación reguladora de las haciendas locales 
y el dinamismo desbocado de las telecomunicaciones (en el tránsito del régimen de monopolio al régimen 
liberalizado y en la constante innovación tecnológica), con la consecuencia, afi rma, de que deben ser los 
órganos jurisdiccionales los que han de dar respuesta a los nuevos retos que la problemática plantea. En 
el trabajo, en una primera parte examina la incertidumbre de normativa regulatoria de la materia y todas 
las fases de esa regulación de las telecomunicaciones, desde 1882 hasta 2003. Seguidamente, procede a 
abordar la regulación y todas las grandes cuestiones que en el pasado y en el presente han destacado en 
relación a la tributación local de las telecomunicaciones, entre las cuales hemos de destacar, de manera 
singular, la relativa a la tributación de las operadoras de telefonía móvil.

El tercer artículo es un exhaustivo trabajo de José María Gimeno Feliu, profesor titular de Dere-
cho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, que lleva por título “El 
ámbito objetivo de aplicación de la LCSP. Tipología contractual y negocios jurídicos excluidos”. En el 
examen de la LCSP desde la perspectiva objetiva, como advierte el autor, hay que señalar que existe 
una serie de materias excluidas de las reglas de contratación, recogidas en el artículo 4 de la LCSP, que 
encuentran su justifi cación en la ausencia de onerosidad, en la especialidad de la relación contractual 
o en no ser supuestos regulados por la Directiva 2004/18. El autor analiza todos los supuestos de 
exclusión, pero cabe destacar de su examen de la exclusión del ámbito objetivo de la LCSP, los 
convenios interadministrativos; los convenios entre las administraciones públicas y los particulares; 
los encargos a entes propios o domésticos, y los contratos patrimoniales.

Javier Barnés, catedrático de Derecho Administrativo, en el estudio “El procedimiento adminis-
trativo y el gobierno electrónico”, desarrolla y refl exiona respecto de dos ideas fuerza que vienen 
delimitando sus últimos trabajos: el procedimiento es una pieza clave del gobierno electrónico y 
la institución procedimiento debe dar respuesta a la evolución del Derecho Administrativo (un De-
recho Administrativo nacional que ya comparte su territorio con el Derecho Administrativo de la 
Unión europea en un mundo global, en el que se produce una progresiva permeabilidad entre las 

presentación
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esferas pública y privada, y que debe adecuarse, como aplicador de la norma, a la incapacidad de la 
ley para anticiparse a la realidad y por tanto a la incapacidad de dirigir la acción administrativa). Al 
hilo de ello realiza un análisis crítico de la perspectiva habitual de análisis del procedimiento, para 
insistir en que las nuevas tecnologías de la información y del conocimiento, deben dar respuesta a 
los requerimientos de la nueva Administración, mucho más cooperativa que jerárquica.

El quinto estudio publicado, “Comunicaciones y notifi caciones electrónicas”, es obra de Eduardo 
Gamero Casado, catedrático de Derecho Administrativo. Debe recordarse, como indica el autor, que 
la notifi cación es un trámite esencial para la gestión administrativa: la efi cacia de todos los actos 
administrativos que afecten a derechos e intereses legítimos depende de su adecuada realización. 
La implantación de las nuevas tecnologías de la sociedad de la información y el conocimiento, y 
su acceso cada vez más generalizado al común de la población, hacen especialmente deseable la 
articulación de un régimen jurídico específi co que contemple la posibilidad de recibir notifi caciones 
administrativas por medios electrónicos, y sitúan a la notifi cación electrónica en el centro mismo del 
escenario. El autor aborda de manera sistemática, precisa y agotando la materia, el régimen previsto 
en la LAE para las comunicaciones y notifi caciones, que no son nociones equivalentes, y el desarrollo 
de que ha sido objeto para la Administración del Estado.

El siguiente estudio es “El nudo gordiano del EBEP con relación a la jubilación parcial de los funcio-
narios públicos”, realizado por Jorge Fondevila Antolín, jefe de la Asesoría Jurídica de la Consejería de 
Presidencia y Justicia del Gobierno de Cantabria. El autor aborda el examen crítico de la jurisprudencia 
y de la doctrina favorable y desfavorable a la aplicación inmediata de la jubilación parcial regulada en 
el EBEP; la posición más reciente del Tribunal Supremo, que sostiene el no reconocimiento del derecho 
incondicionado a la jubilación parcial del personal estatutario; las distintas posiciones doctrinales res-
pecto de los colectivos a los que se puede aplicar y la forma de aplicarlo, y respecto del orden jurisdic-
cional que debe abordar los confl ictos que se generen. A la vista de todo ello, concluye que estamos 
ante un “nudo gordiano” (que defi ne como una grave difi cultad que pareciera no tener solución, 
o que únicamente se puede resolver mediante una acción drástica y audaz), que debe resolver el 
legislador una vez asuma el problema generado y promueva una modifi cación legislativa que resuelva 
defi nitivamente el problema, y proceda a regular, de forma homogénea y sin discriminaciones, las 
fi guras de la jubilación anticipada y parcial de los funcionarios públicos. 

Manuel Carrasco Durán, profesor titular de Derecho Constitucional, publica “El derecho de voto de 
los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas realidades”. El trabajo tiene la singularidad de no 
detenerse en el análisis del régimen jurídico del derecho de sufragio de los extranjeros en España, que 
efectivamente lleva a cabo. El autor examina el estado de la cuestión desde una perspectiva amplia, 
y las posiciones doctrinales y sociales que apuntan y defi enden la oportunidad y justicia de reconocer 
el derecho al voto de los extranjeros en las elecciones municipales.

El último estudio es el de Vanessa Suelt Cock, “Elementos competitivos del régimen local en  
las recientes reformas estatutarias”. La autora explica primero en qué consiste el federalismo 
competitivo (que defiende que los gobiernos regionales y locales tengan mayor libertad para 
tomar decisiones, formular políticas públicas e innovar en la solución de problemas públicos), y 
responde al interrogante sobre qué elementos sobreviven a la actual centralización del poder. 
A la luz de estos conceptos, la autora describe los rasgos competitivos que presenta el actual 
régimen local español, y concluye que solo a través de la inclusión de los elementos competitivos 
se puede lograr un equilibrio entre el poder estatal, el regional y el local. 

Domènec Sibina Tomàs
Co-director del QDL y director de publicaciones 

de la Fundación Democracia y Gobierno Local
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Despliegue de las redes de telecomunicaciones y ocupación del 
dominio público local 

Rafael Fernández Montalvo

Magistrado del Tribunal Supremo

1. Planteamiento

2. El derecho de los operadores de telecomunicaciones a ocupar el dominio público local

2.1. Naturaleza del derecho

2.2. Titulares del derecho

 2.2.1. Operadores de redes y servicios de telecomunicaciones. 2.2.2. Necesidad de la ocupación del dominio 

público

2.3. Contenido y límites del derecho de ocupación

 2.3.1. Consideraciones generales. 2.3.2. Limitaciones del derecho. 2.3.3. Requisitos o exigencias para la validez de 

las limitaciones y condiciones del derecho

3. Uso compartido de infraestructuras en dominio público

4. Ocupación del dominio privado

5. Tasa municipal por ocupación del dominio público

5.1. Hecho imponible  

5.2. Sujeto pasivo 

5.3. Base imponible 

5.4. Tipo 

1. Planteamiento

En su fase inicial, en nuestro Derecho, el régimen 
jurídico de las telecomunicaciones se configuró 
atribuyendo a la actividad la condición de servi-
cio público, efectuando una inicial reserva al sec-
tor público y utilizando la concesión administrativa 
como título habilitante para la intervención del sec-
tor privado (STS de 24 de enero de 2000, rec. cas. 
114/1994).

La Ley de ordenación de las telecomunicaciones, 
Ley de 18 de diciembre de 1987 (LOTe), es la pri-
mera norma legal que establece un marco jurídico 
básico en materia de telecomunicaciones. Estas son 

consideradas como servicios esenciales de titularidad 
estatal, reservados al sector público. Defi ne el dominio 
público radioeléctrico y ordena su utilización, estable-
ciendo, al mismo tiempo, la exclusión de determina-
dos servicios de dicho régimen (STS de 24 de enero de 
2000, rec. cas. 114/1994).

La transición hacia la competencia plena está repre-
sentada por el Real decreto ley 6/1996, de 7 de junio, 
de liberalización de las telecomunicaciones. Pero es la 
Ley 11/1998, de 24 de abril, general de telecomunica-
ciones (LGTe/98) la que califi ca las telecomunicaciones 
como “servicios de interés general”, y, en opinión de 
un sector de la doctrina, establece el régimen que co-
rresponde al “servicio público impropio”.1 

1. Abandona la consideración de las telecomunicaciones como servicio público y se incorpora la condición de “servicio público 
impropio”. También se señala que incorpora un nuevo concepto de intervención administrativa denominada “liberalización 
controlada”. La Administración no asume la titularidad de un servicio, sino que lo declara de “interés general”, y, pese a estar 
liberalizado, somete su prestación a una serie de obligaciones. Se sustituyen los conceptos de autorización y de concesión admi-
nistrativa por los de autorización general y licencia individual, que se caracterizan por una menor intervención administrativa.
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RAFAEL FERNÁNDEZ MONTALVO

  En realidad, culmina un proceso de liberalización 
progresiva, sometiendo la actividad a la obtención de 
licencias o autorizaciones que, salvo que existiera una 
limitación derivada de la escasez del espectro radio-
eléctrico, llega a otorgarse de forma reglada.

La vigente Ley general de telecomunicaciones, Ley 
32/2003, de 3 de noviembre (LGTe/03), incorpora a 
nuestro Derecho una serie de directivas comunitarias 
aprobadas en el 2002 y conocidas como “paquete Te-
lecom”.

Establece un nuevo marco regulador caracterizado 
por los siguientes caracteres esenciales:

A. Las telecomunicaciones, concepto que incluye a 
las redes y servicios, son “servicios de interés general” 
prestados en régimen de libre competencia (artículo 
2.1 de la LGTe/03). 

B. La habilitación para la prestación y explotación 
de terceros viene reconocida con carácter general en 
el artículo 5, exigiéndose solo como requisito previo la 
notifi cación fehaciente a la Comisión del Mercado de 
Telecomunicaciones (CMT), artículo 6.2.

C. Solo tienen la consideración de servicio público 
los regulados en el artículo 4 y en el título III de la Ley: 
servicios de telecomunicaciones para la defensa nacio-
nal y protección civil (artículo 2.2 de la LGTe/03).

D. A los operadores, se les pueden imponer ciertas 
obligaciones de servicio público, lo que signifi ca que, 
aunque sean actividades regidas por el principio de 
libertad de empresa, debido a que con ellas se presta 
un servicio de interés general al público, a los opera-
dores se les puede exigir determinadas prestaciones, 
incluso sin contraprestación económica por parte de 
los usuarios (artículo 2.2 de la LGTe/03).

La imposición de dichas obligaciones podrá recaer 
sobre los operadores que obtengan derechos de ocu-
pación del dominio público o de la propiedad privada,  
derechos de uso del dominio público radioeléctrico, o 
que ostenten la condición de operador con poder sig-
nifi cativo en un determinado mercado de referencia.

En defi nitiva, la LGTe/03 es un ejemplo de la incor-
poración, por la reciente legislación, de categorías jurí-
dicas diferentes de las tradicionales, sin duda conse-
cuencia, en gran medida, de la incorporación a nuestro 
Derecho de directivas comunitarias.

El uso de estas nuevas categorías trasciende del 
ámbito de las telecomunicaciones, ya que con base en 
ellas se está produciendo una verdadera reformulación 
de lo que puede denominarse “intervención adminis-
trativa”.

A estos efectos, el mencionado artículo 2 de la 
LGTe/03 resulta fundamental para la caracterización 
del sistema, en el que se establece que los operado-
res están sometidos a las siguientes categorías de obli-
gaciones de servicio público: servicio universal y otras 
obligaciones de servicio público impuestas por razones 
de interés general (artículo 21 de la LGTe/03).

Son, por tanto, tres las categorías de obligaciones 
que la Ley impone a los operadores:

Servicio universal: conjunto defi nido de servicios 
que se garantizan a todos los usuarios, con indepen-
dencia de su localización geográfi ca, con una cali-
dad determinada y a un precio asequible (conexión 
a la red y acceso servicio telefónico, guías y servicio 
de información sobre abonados, acceso de discapa-
citados, etc.).

Otras obligaciones de servicio público: categoría 
indeterminada de obligaciones que el Gobierno puede 
imponer a los operadores por necesidades de la defensa 
nacional, seguridad pública, seguridad de las personas, 
protección civil, cohesión territorial, extensión del uso 
de nuevos servicios y tecnologías a la sanidad, edu-
cación, acción social y cultural, así como otros motivos 
enumerados en el artículo 25 de la LGTe/03. Se consi-
deran incluidas en esta categoría obligaciones concre-
tas sin contraprestación económica, como servicios de 
emergencia y teles, telégrafo y otros para la seguridad 
en el mar.

Obligaciones de carácter público: se caracterizan 
porque no todas ellas son de carácter prestacional, 
y suponen la aplicación al ámbito de las telecomu-
nicaciones de obligaciones legales derivadas de nor-
mas del ordenamiento jurídico, y no dan derecho a 
contraprestación o compensación: secreto de comu-
nicaciones, protección de datos y derechos de con-
sumidores y usuarios en relación con el servicio de 
comunicaciones electrónicas.  

Las directivas europeas de 2002 utilizan la deno-
minación de comunicaciones electrónicas. La LGTe/03 
conserva el término de telecomunicaciones, que la 
exposición de motivos entiende es más amplio. Y las 
defi ne, en su anexo II, punto 32, como “toda transmi-
sión, emisión o recepción de signos, señales, escritos, 
imágenes, sonidos o informaciones de cualquier na-
turaleza por hilo, radioelectricidad, medios ópticos u 
otros signos electromagnéticos.” 

Se dirige a regular el sector de las telecomunicacio-
nes, en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado 
prevista en el artículo 149.1.21 CE. 

001-042 QDL 22.indd   8001-042 QDL 22.indd   8 1/3/10   12:58:591/3/10   12:58:59



 9QDL 22. Febrero de 2010   I    

DESPLIEGUE DE LAS REDES DE TELECOMUNICACIONES Y OCUPACIÓN DEL DOMINIO PÚBLICO LOCAL 

Las infraestructuras de red soporte de los servicios 
de radiodifusión sonora y televisión quedan sujetas a 
la LGTe/03. Pero la referencia al artículo 149.1.27 CE de la 
LGTe/03, excluye del ámbito de la Ley a los medios de co-
municación social de naturaleza audiovisual. Para estos, 
a partir de la consideración de que la titularidad pública 
no implica necesariamente un régimen de exclusividad 
o monopolio, la normativa aplicable regula la gestión 
indirecta de dichos servicios en régimen de concesión.2

La LGTe/03 excluye expresamente de su normativa los 
contenidos difundidos a través de medios audiovi suales, 
que constituyen parte del régimen de los medios de 
comunicación social, y que se caracterizan por ser trans-
mitidos en un solo sentido, de forma simultánea, a una 
multiplicidad de usuarios. Igualmente, se excluye de su 
regulación la prestación de servicios sobre las redes de 
telecomunicaciones que no consistan principalmente en 
el transporte de señales a través de dichas redes.

La dimensión nacional e internacional de las tele-
comunicaciones no excluye su inevitable incidencia en 
el ámbito local, como consecuencia del uso del suelo, 
vuelo y subsuelo, y el necesario despliegue de redes 
que se integran en el tejido urbano. 

Conforme a la legislación y a la jurisprudencia 
(SSTS de 24 de enero de 2000, 18 de junio de 2001, 
15 de diciembre de 2003 y 20 de junio de 2007),3 
pueden distinguirse los siguientes títulos competen-
ciales de los ayuntamientos:

1.º) La titularidad de los bienes públicos objeto de 
ocupación. La LGTe/03, en los artículos 26 a 32, re-
gula el derecho de ocupación del dominio público o 
la propiedad privada para la instalación de redes de 
los operadores de telecomunicaciones, estableciendo 
unos criterios generales que deben ser respetados por 
las administraciones públicas, titulares del dominio 
público. Si bien, debe considerarse el régimen jurídico 
del dominio público, en general (artículo 132.1 CE y 
artículos 84 y ss. de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, 
de patrimonio de las administraciones públicas, LPAP, y 
artículos 339 y ss. del Código Civil, CC), y del dominio 
público local, en particular, integrado por las normas 
básicas estatales (artículos 79 a 83 de la Ley 7/1985, 
de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, 
LRBRL; artículos 74 a 85 del Real decreto legislativo 
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto 
refundido de disposiciones legales vigentes en materia 

2. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y televisión de titularidad estatal, que deroga la Ley 4/1980, de 10 de enero, 
del estatuto de la radio y de la televisión –salvo a los efectos previstos en las leyes 43/1983, del tercer canal, y 10/1988, de 
televisiones privadas–, se refi ere al servicio público de radio y televisión de titularidad estatal.

Con posterioridad a la referida Ley 4/1980, se aprueba la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de televisión privada (modifi cada por 
leyes 25/1994, 37/1995 y 55/1999). Y la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de régimen jurídico del servicio de televisión local 
por ondas terrestres.

3. La sentencia de 24 de enero de 2000 desestima el recurso de casación interpuesto por Telefónica de España, S.A. contra 
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha 9 de diciembre 
de 1993, en el recurso contencioso-administrativo núm. 44/1992, en el que se impugnaba el acuerdo del Ayuntamiento de Las 
Palmas de Gran Canaria de 20 de marzo de 1991, por el que aprobó la Ordenanza municipal de calas y canalizaciones, siendo 
parte recurrida el citado Ayuntamiento.

La sentencia de instancia, de 9 de diciembre de 1993, había estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo 
promovido por Telefónica de España, S.A. contra la indicada Ordenanza, declarando nulos determinados preceptos. Notifi cada 
la sentencia a las partes, Telefónica recurre en casación por el artículo 95.1.4 de la LJ de 1956, equivalente al artículo 88.1.d) de la 
actual LJCA, en relación con los preceptos de la Ordenanza que fueron declarados válidos por la Sala de instancia.

El Tribunal Supremo confi rmará la sentencia recurrida, estableciendo doctrina, que luego se confi rmaría por la STS de 18 de 
junio de 2001, sobre los siguientes puntos.

La STS de 18 de junio de 2001 desestima el recurso de casación interpuesto por Telefónica de España, S.A. contra la 
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, de fecha 26 de septiembre de 1994, dictada en el recurso 
contencioso-administrativo núm. 991/91. La sentencia de instancia había desestimado totalmente el recurso contencioso-
administrativo promovido por Telefónica contra el acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 28 de septiembre de 1990, 
sobre aprobación de la Ordenanza de instalación de antenas, que “se limita básicamente a la regulación de la ubicación de 
antenas y elementos auxiliares de conexión con el exterior desde la óptica del respeto al paisaje urbano.” Se trataba, por tanto, 
de determinar si el Ayuntamiento podía aprobar una ordenanza sobre antenas en virtud de sus atribuciones en esta materia, 
siendo Telefónica concesionaria del servicio telefónico y de telecomunicaciones en el ámbito de todo el Estado (Decreto de 31 
de octubre de 1946), y dado que la materia de telecomunicaciones es competencia exclusiva del Estado (artículo 149.1.21 CE, 
Ley 31/1987 y reales decretos 1066/1989 y 8447/1989).

El tribunal de instancia confi rma la norma local, por cuanto la regulación de la ubicación de las antenas y sus elementos 
auxiliares de conexión con el exterior se fundamenta en las competencias atribuidas a las corporaciones locales en materia de 
medio ambiente y urbanismo. Y frente a esta sentencia se interpone el recurso de casación, por unos motivos que pueden ser 
analizados paralelamente a los contemplados en la STS de 24 de enero de 2000.
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  de régimen local, TRRL, y Real decreto 1762/1986, de 
13 de junio, que aprueba el Reglamento de bienes 
de las corporaciones locales, RBCL) y por la legislación 
autonómica aplicable.

2.º) Materias sobre las que se proyecta la compe-
tencia municipal, como urbanismo, protección del 
medio ambiente y salud pública.

3.º) Competencias normativas derivadas de la auto-
nomía local reconocida en los artículos 137, 140 y 141 
CE, artículos 4.1 y 84.1.a) de la LRBRL, artículo 5 del 
Reglamento de servicios de las corporaciones locales, 
de 17 de junio de 1955 (RSCL). 

La STS de 18 de junio de 2001 parte de la distinción 
entre los conceptos de “materias” y “competencias”, 
y explica el alcance correcto que hay que dar a la dis-
tribución de materias que establece la Constitución y 
la posibilidad de que existan competencias locales en 
materias encomendadas en exclusiva al Estado.

“La existencia de un reconocimiento de la compe-
tencia en una materia como exclusiva de la Administra-
ción del Estado no comporta, por sí misma, la imposibi-
lidad de que en la materia puedan existir competencias 
cuya titularidad corresponda a los entes locales.

“El sistema de fi jación de determinación de com-
petencias del Estado y de las comunidades autónomas 
que se verifi ca en el título VIII de la Constitución, tiene 
como fi nalidad establecer los principios con arreglo a 
los cuales deben distribuirse las competencias básicas, 
normativas y de ejecución entre el Estado y las comu-
nidades autónomas, como entes territoriales investidos 
de autonomía legislativa. Sin embargo, no impide que 
la Ley, dictada con arreglo al esquema competencial 
citado, reconozca competencias a los entes locales ni 
anule la exigencia constitucional de reconocer a cada 
ente local aquellas competencias que deban conside-
rarse necesarias para la protección de sus intereses en 
forma tal que permita el carácter reconocible de la ins-
titución.

“La autonomía municipal es, en efecto, una garan-
tía institucional reconocida en la Constitución para la 
‘gestión de sus intereses’ (arts. 137 y 140 CE) y hoy 
asumida en sus compromisos internacionales por el 
Reino de España (art. 3.1 de la Carta Europea de Auto-
nomía Local, de 15 de octubre de 1985, ratifi cada por 
Instrumento de 20 de enero de 1988).”

Por tanto, el fundamento de las competencias en 
materia de telecomunicaciones descansa en la garantía 
institucional de la autonomía local, y en las decisiones 
amparadas por una Ley que conceda determinadas 

potestades, dentro del marco constitucional que carac-
teriza el régimen local como bifronte.

2. El derecho de los operadores de telecomu-
nicaciones a ocupar el dominio público local

2.1. Naturaleza del derecho 

Los bienes de dominio público constituyen una cate-
goría de bienes afectos a un fi n peculiar y sujetos a un 
régimen jurídico especial.

Son titulares las administraciones públicas territo-
riales. El destino de los bienes de dominio público es 
el uso general o el servicio público. Si bien junto a la 
afectación singular, por acto administrativo, que cons-
tituye el elemento teleológico de los bienes de dominio 
artifi cial, existe una afectación de bienes, integrantes 
del dominio público natural, que se realiza por la ley en 
función de sus características (artículo 5 de la LPAP).

El régimen jurídico se integra por las notas de in-
alienalibilidad, inembargabilidad, e imprescriptibilidad 
[artículo 6.1.a) de la LPAP].

Son prerrogativas inherentes al régimen del domi-
nio público: investigación de ofi cio, deslinde adminis-
trativo, recuperación de ofi cio de la posesión y desahu-
cio administrativo (artículos 41 y ss. de la LPAP).

El uso de los bienes de dominio público es: común, es-
pecial y privativo. El título habilitante para el uso especial 
y privativo es la autorización y la concesión administrativa 
(artículos 84 y ss. de la LPAP).

Tiene, por tanto, especial relevancia lo dispuesto en 
los artículos 84 y ss. de la LPAP sobre utilización de 
bienes de dominio público.

Existe también un procedimiento ordinario de 
ocupación de los bienes de dominio público local 
constituido fundamentalmente por las previsiones del 
RBCL, en concreto del capítulo IV, relativo al disfrute 
y aprovechamiento de los bienes de dominio público 
(artículos 74 a 91).

En concreto, el uso privativo es el constituido por 
la ocupación de una porción del dominio público, de 
modo que limita o excluye la utilización de los demás 
interesados.

El artículo 78 del RBCL prevé que el uso privativo 
de bienes de dominio público está sujeto a concesión 
administrativa. Y el artículo 79 del mismo texto regla-
mentario señala que, en ningún caso, puede otorgarse 
una concesión por tiempo indefi nido. El plazo máximo 
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de duración en la LPAP, que en este aspecto tiene la 
condición de legislación básica, es de 75 años, y en el 
RBCL, de 99 años, a no ser que por la normativa espe-
cial se señale otro menor.

En los preceptos siguientes se establecen aspectos 
necesarios relativos a la concesión y al proyecto sobre 
la conveniencia de la ocupación.

El tema se caracteriza por la concurrencia de admi-
nistraciones públicas, pues si es la Administración del 
Estado la que otorga el título habilitante en materia 
de telecomunicaciones, no pueden desconocerse las 
potestades de las administraciones públicas titulares 
del dominio público que ha de ser ocupado por los 
operadores.

Nuestro ordenamiento jurídico, tradicionalmente, 
ha reconocido al concesionario de un servicio público 
el derecho a ocupar el dominio público (artículo 128.3 
del RSCL).4 Y así se manifestaron, con carácter secto-
rial, los artículos 17 y 18 de la Ley de ordenación de las 
telecomunicaciones, Ley 31/1987, de 18 de diciembre 
(LOTe), que contemplaban un solo operador. Se trata de 
un derecho, reconocido a favor de quien presta un servi-
cio público, que tiene por fi nalidad facilitar la instalación 
de las infraestructuras necesarias para la prestación del 
servicio público. Es, por tanto, una manifestación de la 
prevalencia del servicio público sobre el dominio públi-
co, expresada en los artículos 74.2 y 3 del RBCL.

La LGTe/98 no califi caba ya como servicio público 
las telecomunicaciones, sino como “servicios de interés 
general que se prestan en régimen de competencia.” 
Los operadores habilitados lo hacían mediante licen-
cias o autorizaciones, no mediante concesión adminis-
trativa, pero se establecía a favor de aquellos, a los que 
eran exigibles obligaciones de servicio público, una se-
rie de prerrogativas, como los derechos de ocupación 
del dominio público, ser benefi ciarios en la expropia-
ción forzosa o en la servidumbre forzosa de paso de 
infraestructura de redes públicas de telecomunicación, 
y el establecimiento de servidumbres y limitaciones al 
dominio. En particular, el artículo 45 a) establecía que 
“las autorizaciones de uso deberán otorgarse confor-
me a lo dispuesto en la legislación de régimen local.”

Al precisar la naturaleza jurídica del derecho, se 
enten dió que se trataba de un uso privativo de dominio 
público o un uso anormal del dominio público, aunque, 
en supuestos de usos compartidos de canalizaciones, 

también se entendió que había un uso especial del 
dominio público sujeto a licencia.   

En todo caso el artículo 78.1 del RBCL sometía la 
ocupación, como título habilitante, al otorgamiento 
de concesión administrativa. Y el artículo 128.3.3 del 
RSCL establecía que “serán derechos del concesionario 
[...] utilizar los bienes de dominio público necesarios 
para el servicio.”

El Tribunal Supremo se hace eco del criterio clásico 
en Derecho Administrativo que alude a la necesidad 
de separar las actividades y los bienes que han de ser 
utilizados.

“[...] no puede desconocerse que en la cuestión 
suscitada existen dos aspectos, que deben distinguirse 
para el examen íntegro del recurso: uno es el servicio 
de telecomunicaciones, en sí mismo considerado, y 
otro es el demanial, afectado por la canalización de la 
red, en la medida en que la prestación de dicho servi-
cio requiera un indispensable componente de infraes-
tructura que utilice pertenencias del dominio público, 
singularmente municipal.”

El Tribunal Supremo se pronunció, también, sobre 
si los ayuntamientos podían denegar la ocupación del 
dominio público a los operadores que pretendiesen 
instalar redes e instalaciones, y por qué motivos. En 
este sentido declara:

“En cualquier caso, a los efectos del presente re-
curso, debe tenerse en cuenta que la explotación de 
servicios portadores o fi nales de telecomunicaciones 
(la titularidad corresponde a los operadores) llevaba y 
lleva aparejada el derecho de ocupación del dominio 
público en la medida en que lo requiera la infraestruc-
tura del servicio público de que se trata (arts. 17 LOTe 
y 43 y ss. LGTe). Por consiguiente los ayuntamientos, 
titulares del dominio público solicitado no pueden 
denegar la autorización pertinente para la utilización 
que requiera el establecimiento o ampliación de las 
instalaciones del concesionario u operador por su 
término municipal utilizando el suelo o el vuelo de 
sus calles. Ahora bien, una cosa es esta obligación y 
otra que la utilización deba ser incondicional y que no 
puedan establecer los ayuntamientos las condiciones 
técnicas y jurídicas relativas a cómo ha de llevarse a 
cabo aquella. Por el contrario, la regulación adecuada 
de la utilización del dominio público por parte de las 
empresas de servicios es una cuestión esencial dada 

4. En este sentido, los distintos contratos celebrados entre la CNTE y el Estado desde 1929, la legislación de contratos del 
Estado, el RSCL y el RBCL.
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  la saturación y el desorden que pueden producirse 
en las instalaciones subterráneas. No solo ello, sino 
que la permanente apertura de zanjas en las calles 
afecta a intereses tan característicamente municipales 
como los relacionados con el tráfi co y el urbanismo. 
En suma, no es posible negar a los ayuntamientos 
competencia para regular las incidencias derivadas 
de las obras y actuaciones de las distintas compañías 
en sus respectivas instalaciones y que pueden repre-
sentar, incluso, importantes costes para los proyectos 
municipales.”

Las sentencias dictadas invocaban la normativa 
europea que establecía la liberalización en las teleco-
municaciones (Directiva 96/19/CE de la Comisión, de 
13 de marzo), y reconocían la existencia de una re-
lación directa entre las limitaciones medioambientales 
y de ordenación urbana, a las que, sin duda, puede y 
debe atender la regulación municipal, y los derechos 
de paso por los espacios públicos.

La LGTe/03, como se ha señalado, regula el sector 
en términos de libre concurrencia. Y, de esta manera, 
el derecho de ocupación del dominio público por los 
operadores de telecomunicaciones, para la instalación 
de la correspondiente infraestructura, acentúa su sin-
gularidad propia. 

Mientras la legislación general autoriza o concede 
de forma eventual o hipotética un derecho de ocu-
pación del dominio público, la LGTe/98 y la LGT/03 
reconocen, ex lege y con carácter previo, el referido 
derecho.

En defi nitiva, en este punto, lo peculiar de la vigente 
legislación de telecomunicaciones es que se confi gura 
el derecho desde la propia norma legal, solución de 
Derecho público que asegura la ocupación del dominio 
público, inclinándose el artículo 28.1 de la LGTe/03 por 
la autorización, en lugar de la concesión administrati-
va, lo que es coherente con el reconocimiento preexis-
tente del derecho.

El ejercicio del referido derecho no ha planteado 
especiales problemas en relación con la propiedad 
privada –lo normal ha sido llegar a acuerdos, sin 
necesidad de acudir a la expropiación forzosa–. Por 
el contrario, sí se han suscitado difi cultades por las 
administraciones públicas locales, titulares del domi-
nio público, que se han opuesto o han difi cultado el 
ejercicio del derecho y el establecimiento de redes de 
telecomunicación.

2.2. Titulares del derecho

El artículo 26.1 de la LGTe/03 establece que “los ope-
radores tendrán derecho, en los términos de este capí-
tulo [capítulo II del título III], a la ocupación del domi-
nio público en la medida en que ello sea necesario para 
el establecimiento de la red pública de comunicaciones 
electrónicas de que se trate.”

2.2.1. Operadores de redes y servicios de tele-
comunicaciones
La Ley de 2003 amplia el ámbito subjetivo de la titula-
ridad del derecho.

En la Ley de 1998 (artículo 43) la condición de be-
nefi ciario se restringía, al menos aparentemente, a los 
operadores a los que fueran exigibles “obligaciones de 
servicio público”. Esta condición o delimitación des-
aparece en la previsión del artículo 26 de la LGTe/03 
y del Reglamento sobre condiciones para la prestación 
de servicios de comunicaciones electrónicas, el servicio 
universal y la protección de los usuarios aprobado por 
Real decreto 424/2005, de 15 de abril (RSU/05).

Sin embargo, deben entenderse excluidos de la 
titularidad los operadores de redes privadas de tele-
comunicación. Así resulta, como advierte A. Lobo Ro-
drigo,5 de la circunstancia de que no realizan o prestan 
servicio de interés general y de la defi nición contenida 
en el anexo II de la LGTe/03, que considera operador a 
la “persona física o jurídica que explota redes públicas 
de comunicaciones eléctricas o presta servicios de 
comunicaciones electrónicas disponibles al público y 
ha notifi cado a la Comisión del Mercado de las Teleco-
municaciones el inicio de la actividad.”

En el mismo sentido, ha de tenerse en cuenta que 
las directivas europeas de 2002, en especial la Directiva 
Marco y la Directiva de Autorización, han suprimido la 
distinción entre licencias individuales y autorizaciones 
generales. Y la Ley vigente exige a los interesados en 
la prestación de un servicio o en el establecimiento de 
una red, como único requisito previo al inicio de la ac-
tividad, su notifi cación fehaciente a la CMT (artículo 
6.2 de la LGTe/03). 

Por tanto, la titularidad del derecho a la ocupación 
del dominio público corresponde a todos los operado-
res que practiquen la referida notifi cación a la CMT 
(artículo 6 de la LGTe/03) y que hayan obtenido de esta 

5. A. Lobo Rodrigo: La ordenación territorial y urbanística de las redes de telecomunicación, Madrid, 2007. 
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última una certifi cación registral acreditativa de su ins-
cripción en el Registro de operadores y su consiguiente 
derecho a obtener los derechos de ocupación (artículos 
7 y 31 de la LGTe/03), ya sea del dominio público 
(artículo 26) o de la propiedad privada (artículo 27), sin 
contemplar exigencia adicional alguna.

Debe tenerse en cuenta, además, que la referida ins-
cripción en el Registro de operadores tiene carácter decla-
rativo (artículo 7.3 del RSU/05). Y el operador puede, en 
cualquier momento posterior, solicitar a la CMT que emita 
una declaración normalizada que confi rme que aquel ha 
presentado la notifi cación a que se refi ere el artículo 6 
de la LGTe/03 y que ha resultado inscrito en el Registro de 
operadores. Esta declaración debe detallar las circuns-
tancias en que el operador tiene derecho a ocupar el 
dominio público o privado para la instalación de redes 
de comunicaciones electrónicas, negociar la interco-
nexión y obtener el acceso o la interconexión.

Corresponde al secretario de la CMT emitir la decla-
ración normalizada de que se trata, en el plazo de seis 
días desde que la solicitud ha tenido entrada en el 
registro de la Comisión.

2.2.2. Necesidad de la ocupación del dominio 
público 
El artículo 26.1 de la LGTe/03 reconoce el derecho de 
ocupación del dominio público a todos los opera dores 
“en la medida en que ello sea necesario para el esta-
blecimiento de la red pública de comunicaciones elec-
trónicas de que se trate.”

Todo operador que justifi que la necesidad de dicho 
establecimiento tendrá la titularidad del derecho de 
ocupación del dominio público.

Ahora bien, la referida necesidad a que alude el 
precepto es, sin duda, un concepto jurídico indetermi-
nado, para cuya interpretación deben tenerse en cuen-
ta los siguientes criterios:

a) Ha de determinarse su alcance de conformidad 
con la liberalización y apertura a la competencia que 
inspiran a la Ley. Por tanto, no cabe excluir la necesidad 
de extender la infraestructura con el solo argumento de 
que el nuevo operador tiene la alternativa de acceder a 
la existente, dada la obligación a la apertura que pesa 
sobre el titular de esta.

Incluso en tal supuesto, el operador tiene, en princi-
pio, derecho a una red para la prestación del servicio.

b) El referido derecho no se traduce siempre en la 
necesidad de una infraestructura propia, ya que ello 

puede no ser posible por motivos urbanísticos o medio-
ambientales que deban ser preservados. Presencia de 
bienes jurídicamente protegidos y de derechos concu-
rrentes que puede justifi car el que se acuda al mecanis-
mo que posibilita compartir las infraestructuras.

c) El concepto de necesidad a que alude el artículo 
26.1 de la LGTe/03 requiere ser matizado en función 
de los problemas que pueden suscitarse en la utiliza-
ción adecuada de los bienes de dominio público. Esto 
es, debe ser puesto en contacto con el conjunto de 
necesidades a que debe atender el dominio público o 
que se pueden satisfacer sobre él. Ello se traduce en 
que la presencia de la necesidad a que se refi ere el 
artículo 26.1 de la LGTe/03 no comporta, siempre y 
en todo caso, el ejercicio del consiguiente derecho de 
ocupación del dominio público que contempla, si ello 
resulta incompatible con otros usos propios del domi-
nio público (L. de la Torre Martínez).

d) Corresponde al titular del dominio público veri-
fi car la concreta necesidad de ocupación. La LGTe/03 
no reserva a la Administración estatal la apreciación de 
dicha necesidad, eliminando el artículo 26 la previsión 
de intervención del Ministerio titular de la competencia 
en telecomunicaciones.

e) Sin embargo, parece que ha de tenerse en cuenta 
el criterio de las distintas administraciones competentes 
–estatal, autonómica o local– para la valoración de la 
compatibilidad del proyecto de ocupación con las demás 
necesidades de uso de dominio público concurrente.

2.3. Contenido y límites del derecho de ocu-
pación 

2.3.1. Consideraciones generales 
Se reconoce el derecho de los operadores a la ocupa-
ción del dominio público y la propiedad privada en la 
medida en que sea necesario para el establecimiento 
de una red pública de comunicaciones electrónicas, 
y en los términos establecidos en el capítulo II del 
título III de la LGTe/03 (artículo 57 del Reglamento 
sobre las condiciones para la prestación de servicios 
de comunicaciones electrónicas, el servicio univer-
sal y la protección de los usuarios, aprobado por RD 
424/2003, de 15 de abril, RSU/05).

El reconocimiento del derecho supone la existen-
cia de una obligación de la Administración, titular del 
dominio público que se pretende ocupar, consistente 
en el otorgamiento de autorización, previa tramitación 
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  del correspondiente procedimiento en el que se sope-
san los intereses concurrentes o, incluso, en confl icto 
(artícu lo 84 de la LPAP).

Pero, apreciada la titularidad del derecho, no 
puede negarse al operador, con carácter general, la 
autorización. La normativa aplicable debe, en todo 
caso, reconocer el derecho de ocupación del domi-
nio público o la propiedad privada para el desplie-
gue de las redes públicas de comunicación electró-
nicas, de acuerdo con lo dispuesto en el título III de 
la LGTe/03 (artículo 29.1).

Lo que sí pueden establecerse son límites y condi-
ciones al derecho de que se trata en aplicación de la 
normativa aplicable. Cuadro normativo integrado por 
los preceptos de la LGTe/03, pero también, conforme 
a los artículos 28 y 29 de dicha norma, por:

a) La normativa relativa a la gestión del dominio 
público concreto de que se trate y la regulación dic-
tada por su titular en aspectos relativos a su protección 
y gestión.

b) La normativa específi ca dictada por las adminis-
traciones públicas con competencia en medio ambien-
te, salud pública, seguridad pública, defensa nacional, 
orde nación urbana o territorial y tributación por ocu-
pación del dominio público.

c) Constituyen, en todo caso, límites a las referidas 
normas (“límites a la normativa aplicable”) los estable-
cidos en el artículo 29 de la LGTe/03, que se sustenta 
en las previsiones de la Unión Europea y tiene como 
precedentes los pronunciamientos de la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo (SSTS de 24 de enero de 2000 y 
18 de junio de 2001).

El artículo 31 de la LGTe/03 se refi ere a la publici-
dad y acreditación del derecho de ocupación. La CMT 
ha de publicar en Internet un resumen de las normas 
que cada Administración le haya comunicado en cum-
plimiento de lo establecido en el artículo 29.2 de la 
Ley. Y los operadores podrán dirigirse a la CMT para 
que esta les emita, en el plazo de seis días, una cer-
tifi cación registral acreditativa de su inscripción en el 
Registro de operadores y de su consiguiente derecho a 
obtener derechos de ocupación del dominio público o 
de propiedad privada.

2.3.2. Limitaciones del derecho
El derecho a la ocupación del dominio público, en ge-
neral, y local, en particular, no es ciertamente un de-
recho absoluto, que pueda ejercitarse sin ningún 
condicionamiento.

El derecho de los operadores no absorbe ni anula 
las exigencias propias del régimen de dominio público 
en sí mismo considerado, ni el de los demás bienes 
y valores cuya protección está encomendada a las di-
versas administraciones. El RSU/05 establece que los 
operadores están obligados a cumplir las condiciones 
exigibles que se establecen en el propio Reglamento y, 
en concreto, las normas que se fi jen por las adminis-
traciones públicas competentes de conformidad con lo 
establecido en los artículos 28 y 29 de la LGTe/05, y 
con sujeción a los límites de emisión que se establez-
can en desarrollo del artículo 44.1.a) de dicha Ley.

a) Las características técnicas del proyecto de la 
red, la delimitación geográfi ca de dicho proyecto y los 
usuarios a los que se atiende, constituyen un primer 
elemento a considerar. 

El derecho a ocupar no se refi ere a ocupar una par-
cela determinada, a elección del operador, sino aquella 
que, entre las varias posibles, se estime por el titular del 
dominio público la más adecuada o la menos onerosa 
para los fi nes propios del bien demanial.

b) En cumplimiento de la normativa de la Unión 
Europea se puede imponer condiciones al ejercicio del 
derecho de ocupación por los operadores que estén 
justifi cadas por razones de protección al medio am-
biente, la salud pública, la seguridad pública, la defen-
sa nacional o la ordenación urbana y territorial.  

1.º) En materia de medio ambiente y salud pública. El 
artículo 44.1 de la LGTe/03 establece que el Gobierno de-
sarrollará reglamentariamente las condiciones de gestión 
del dominio público radioeléctrico, y en el Reglamento 
se regulará el procedimiento de determinación, control e 
inspección de los niveles de emisión radioeléctrica tolera-
ble y que no supongan un peligro para la salud pública, 
en concordancia con lo dispuesto por las recomendacio-
nes de la Comisión Europea. Tales límites deberán ser res-
petados, en todo caso, por el resto de administraciones 
públicas, tanto autonómicas como locales.6

6. Al amparo del precedente precepto (artículo 62.1 de la LGTe/98), se dictó el Reglamento que establece condiciones 
de protección del dominio público radioeléctrico y medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, RD 
1066/2001, de 28 de septiembre. Estas medidas son básicamente dos:

a) Prohibición de que, en zonas donde puedan permanecer habitualmente las personas, las inmisiones superen los límites 
establecidos en el anexo II del Reglamento, que transcribe literalmente los establecidos en la Recomendación del Consejo de la 
Unión Europea 1999/519, de 12 de julio.
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Cabe, no obstante, que las comunidades autó-
nomas y las entidades locales proporcionen un nivel 
supe rior de protección en el ejercicio de sus respectivas 
competencias, siempre que no resulte desproporcio-
nado con relación al nivel de protección buscado, ni 
pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.

La ordenación municipal de telefonía móvil utiliza 
dos técnicas: una de carácter preventivo de planifi cación 
y de licencias, y otra de carácter sustantivo, establecien-
do medidas concretas para controlar la contaminación 
electromagnética o exigiendo distancias mínimas de se-
guridad con respecto a determinadas zonas (suelo urba-
no, suelo residencial, centros escolares, etc.).

2.º) Ordenación territorial y urbanismo. El Tribunal 
Supremo, en sentencias de 15 de diciembre de 2003 y 
4 de mayo de 2005, señala que la competencia estatal 
en relación con las telecomunicaciones no excluye la del 
correspondiente municipio para atender a los intereses 
derivados de su competencia en materia urbanística, 
con arreglo a la legislación aplicable. Por consiguiente, 
los ayuntamientos pueden, en el planeamiento urba-
nístico, establecer condiciones para la instalación de 
antenas y redes de telecomunicaciones, y contemplar 
exigencias y requisitos para realizar las correspondien-
tes instalaciones, en ordenanzas o reglamentos relati-
vos a obras e instalaciones en vías públicas, o de “calas 
y canalizaciones” o de instalaciones en edifi cios.

El Tribunal Supremo entiende que no se vulnera la 
obligación de prestar a todos los ciudadanos el servi-
cio telefónico, y sostiene la legalidad de los preceptos 
municipales, porque el interés del ayuntamiento por 
preservar el dominio público municipal de descontrola-
das intervenciones que perjudiquen a los ciudadanos, 
como puede ser la constante apertura de zanjas en la 
vía pública que perturben el tráfi co o la utilización pea-
tonal, está contemplado en la Ley reguladora de las 
bases de régimen local [artículos 2, 25.1 y 25.2.a)], y 
en el Reglamento de bienes de las corporaciones loca-
les (artículos 74 y ss.).

Por tanto, no es admisible que la apertura de zanjas 
en la vía pública, que permitan a los operadores esta-
blecer las redes de telecomunicaciones, sea constante 

y dependa exclusivamente de los intereses de los opera-
dores, pues ello vulnera el interés de los ayuntamientos 
en proteger el dominio público municipal. Así pues, la 
justifi cación de la norma municipal puede encontrarse 
en la titularidad de los bienes que han de ser utilizados, 
pero tampoco el interés local puede desconocer el 
respeto al cumplimiento de los servicios de telecomuni-
caciones por parte de las empresas obligadas a la presta-
ción de ellos, y de esta suerte las limitaciones impuestas 
a las empresas de servicios han de ser proporcionales.

Asimismo, una STS de 24 de enero de 2000 confi rma 
la legalidad del artículo 23 de la Ordenanza impugnada, 
que imponía el tipo de maquinaria a emplear, los turnos 
y el horario de trabajo, por cuanto tales previsiones 
establecen las condiciones de ejecución de actuaciones 
en vías públicas por parte de las empresas de servicios, 
y de ello resulta la competencia municipal para ordenar 
las exigencias derivadas del tráfi co y del uso común 
general de dichas vías (artículos 74 y ss. del Reglamento 
de bienes de las corporaciones locales).

Una STS de 3 de abril de 2007 acepta la imposición 
del criterio de la “mejor tecnología disponible” cuando 
el mismo esté vinculado a un objetivo propio de la com-
petencia municipal, como es el urbanismo y el paisaje.

3.º) Necesaria previsión y planifi cación de las instala-
ciones de telecomunicación. La exigencia de una plani-
fi cación previa en la instalación de telecomunicaciones, 
para evitar una implantación caótica, ha sido avalada 
por el Tribunal Supremo en las reiteradas sentencias de 
24 de enero de 2000 y 18 de junio de 2001: El artícu-
lo 26.2 de la LGTe/03 prevé un informe relativo a las 
necesidades de redes públicas de telecomunicaciones 
y contempla, además, un mecanismo de colaboración 
de las necesidades de los operadores de telecomuni-
caciones con otras que inciden sobre el territorio. En 
efecto, establece que: 

“Los órganos encargados de la redacción de los dis-
tintos instrumentos de planifi cación territorial o urba-
nística deberán recabar de la Administración General 
del Estado el oportuno informe sobre la necesidad de 
las redes públicas de comunicaciones electrónicas en el 
ámbito territorial a que se refi eran.

b) Obligación de los titulares de las instalaciones de minimizar los niveles de exposición del público en general a las emi-
siones radioeléctricas. Esto es, en las zonas donde pueden permanecer habitualmente personas, reducción de las inmisiones 
electromagnéticas hasta donde resulte técnicamente posible.

Cabe, no obstante, que las comunidades autónomas y las entidades locales proporcionen un nivel superior de protección en 
el ejercicio de sus respectivas competencias, siempre que no resulte desproporcionado con relación al nivel de protección buscado, 
ni pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.
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  “Los instrumentos de planifi cación territorial o urba-
nística deberán recoger las necesidades de redes públicas 
de comunicaciones electrónicas contenidas en los infor-
mes emitidos por el Ministerio de Ciencia y Tecnología y 
garantizarán la no discriminación entre opera dores y el 
mantenimiento de condiciones de competencia efectiva 
en el sector.”

El precepto no contempla ningún criterio material 
para precisar el concepto de la necesidad de redes pú-
blicas de comunicaciones electrónicas, pero vincula los 
instrumentos de planifi cación territorial y urbanística 
con la obligación de recoger las necesidades de dichas 
redes. Asimismo, parece que los informes del Ministe-
rio son vinculantes para los órganos territoriales que 
establecen la planifi cación, ya que el precepto no deja 
margen, al tener que recogerse las necesidades de es-
tablecimiento de las redes. Ahora bien, como advierte 
L. de la Torre Martínez, el referido carácter vinculante 
tiene como límite el que no surjan incompatibilidades 
con otros usos del dominio público o con las necesida-
des de ordenación urbana o rural, pues en este caso 
ha de hacerse una ponderación de los intereses en pre-
sencia para determinar su respectiva preponderancia.  

“La exigencia de un plan técnico previo para la auto-
rización de las antenas de telefonía móvil se presenta con 
la fi nalidad de garantizar la buena cobertura territorial [...] 
Estas materias están estrechamente relacionadas con la 
protección de los intereses municipales [...] con este ob-
jetivo no parece desproporcionada la exigencia de una 
planifi cación de las empresas operadoras que examine, 
coordine, e incluso, apruebe el ayuntamiento.”

Sin embargo, la “necesaria planifi cación” exigible 
por los municipios no puede condicionar o determinar 
las estrategias comerciales o económicas de desplie-
gue de los operadores. Ello, además de ser contrario 
a la libertad de empresa, ejercida en el marco de una 
economía de mercado (artículo 38 CE), vulneraría el ar-
tículo 5.1 de la LGTe/03, que dispone que los servicios 
de telecomunicaciones se prestan en servicio de libre 
competencia, sin más limitaciones que las establecidas 
en la legislación sectorial.

Los planes no pueden constituirse en medio para 
que los ayuntamientos asuman la planifi cación de los 
recursos de los operadores, que, de acuerdo con el 
régimen de competencia en el mercado, corresponde 
realizar a los operadores. 

En todo caso, el Tribunal Supremo, en sentencia de 
3 de abril de 2007, ha reconocido la compatibilidad 
entre las previsiones de planes estatales y locales.

2.3.3. Requisitos o exigencias para la validez 
de las limitaciones y condiciones del derecho
a) El artículo 29.1 de la LGTe/03, segundo párrafo, esta-
blece que “las condiciones y límites no podrán implicar 
restricciones absolutas al derecho de ocupación del do-
minio público y privado de los operadores.” El propio 
precepto señala que cuando una condición pudiera su-
poner la imposibilidad de ocupar el dominio público, 
por falta de alternativas, el establecimiento de esa con-
dición deberá acompañarse de las medidas nece sarias, 
entre ellas el uso compartido de infraestructuras, con 
el fi n de garantizar el derecho de ocupación de los 
operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones. 

b) Los límites y condiciones que se establezcan de-
ben ser proporcionales con respecto al concreto interés 
que traten de salvaguardar.

Este principio de proporcionalidad, que introduce 
la Ley de 2003, resultaba exigible con anterioridad, de 
acuerdo con la jurisprudencia, la doctrina de la CMT y 
los artículos 84 de la LRBRL y 6 del RSCL.

Los criterios utilizados por el Tribunal Supremo como 
parámetros de la proporcionalidad en las limitaciones 
impuestas por las ordenanzas locales son: la idoneidad, 
utilidad y correspondencia intrínseca de la entidad de la 
medida y la limitación resultante para el derecho, y el 
interés público que se intenta preservar.

Los ayuntamientos pueden establecer condicio-
nes técnicas en materia de instalaciones de teleco-
municaciones, pero estas no pueden traducirse en 
“restricciones absolutas al derecho de los operado-
res a establecer sus instalaciones, ni en limitaciones 
que resulten manifi estamente desproporcionadas.” 
En la sentencia de 18 de junio de 2001, el Tribunal 
Supremo exige al recurrente que demuestre que la 
Ordenanza impugnada impide la instalación de una 
antena que contase con las autorizaciones y aproba-
ciones estatales, lo que no siempre es fácil. El Tribu-
nal Supremo, en este caso, entiende que no se ha lo-
grado tal prueba y desestima el motivo de casación, 
porque no puede anularse una disposición general 
fundándose en que cabe una interpretación ilegal.

Las exigencias establecidas por los ayuntamientos 
han de examinarse caso por caso, y ello puede implicar 
la utilización de conceptos jurídicos indeterminados. 
No resulta fácil precisar a priori si una ordenanza local 
sobre telecomunicaciones resulta proporcionada o no, 
con independencia de la virtualidad del principio que 
sirve de garantía a los ciudadanos y deriva del orde-
namiento jurídico (artículo 103.1 CE, artículo 6.3 del 
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Reglamento de servicios de las corporaciones locales, 
RSCL, en adelante) y de la propia legislación de teleco-
municaciones

c) Las normas que se dicten por las administracio-
nes deben cumplir, además, los siguientes requisitos:

1.º) Ser publicadas en un diario ofi cial del ámbito 
correspondiente a la Administración competente. De 
dicha publicación y de un resumen de esta, ajustado al 
modelo que se establezca mediante Orden del Ministe-
rio de Ciencia y Tecnología, así como de las ordenanzas 
fi scales municipales que impongan las tasas por utiliza-
ción privativa o aprovechamientos especiales constitui-
dos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas 
municipales, contempladas en el artículo 24.1.c) de la 
Ley reguladora de las haciendas locales, y de cuantas 
disposiciones de naturaleza tributaria afecten a la uti-
lización del dominio público de otra titularidad, se de-
berá dar traslado a la CMT a fi n de que esta publique 
una sinopsis en Internet.

2.º) Incluir un procedimiento rápido y no discrimi-
natorio de resolución de las solicitudes de ocupación. 

3.º) Garantizar la transparencia de los procedimien-
tos y que las normas aplicables fomenten una compe-
tencia leal y efectiva entre los operadores.

4.º) Garantizar el respeto de los límites impuestos 
a la intervención administrativa en esta Ley, en protec-
ción de los derechos de los particulares. En concreto, 
las solicitudes de información que se realicen a los ope-
radores deberán ser motivadas, tener una justifi cación 
objetiva, ser proporcionadas al fi n perseguido y limitar-
se a lo estrictamente necesario.

d) Las administraciones no podrán fundar la dene-
gación del derecho de ocupación del dominio público 
o privado, sino en la aplicación de las normas a que se 
hace referencia en el capítulo II del título III que hubiesen 
aprobado (DT 1ª, apartado 6, de la LGTe/03). Con ello, 
la Ley pretende resolver los problemas derivados de la 
eventual discrecionalidad o del margen de apreciación 
de la Administración titular del dominio público, en par-
ticular, de la correspondiente Administración local.

e) En el supuesto de que las administraciones públi-
cas reguladoras o titulares del dominio público, a que 
se refi ere el artículo 29, ostenten la propiedad o ejer-
zan el control, directo o indirecto, de operadores que 
exploten redes de comunicación electrónicas, deberán 
mantener una separación estructural entre dichos 
operadores y los órganos encargados de la regulación 
y gestión de estos derechos. Este apartado, artículo 
29.3 de la LGTe/03, que obedece a la transposición del 

artículo 11.2 de la Directiva Marco, trata de evitar pri-
vilegios de las administraciones públicas y se protege la 
libre competencia.  

Conforme a la LGTe/03 y al RSU, los operadores de 
telecomunicaciones tienen ex lege el derecho de ocu-
pación del dominio público, pero están obligados al 
cumplimiento de las condiciones que respeten las de 
los indicados requisitos, establecidas por las adminis-
traciones públicas competentes, y han de respetar los 
límites de emisiones que se establezcan en desarrollo 
del artículo 44.1.a) de la LGTe/03, relativo al procedi-
miento de determinación, control e inspección de los 
niveles de emisión radioeléctrica tolerable y que no 
supongan peligro para la salud pública.

3. Uso compartido de infraestructuras en do-
minio público

El derecho de ocupación del dominio público no impli-
ca necesariamente que todos los operadores puedan 
exigir la instalación de su propia infraestructura, con 
independencia de las existentes. 

La técnica de la compartición tiende a evitar que el 
ejercicio por separado de los derechos de ocupación 
lesione intereses públicos que pueden resultar afecta-
dos, como los derivados del urbanismo, medioambien-
te o el paisaje, garantizando que dicha protección se 
efectúe en un marco de igualdad.

La compartición de infraestructuras se encuen-
tra prevista en los artículos 30 de la LGTe/03 y 59 del 
RSU/05, si bien deben precisarse, con carácter previo, 
los siguientes conceptos:

–Ubicación compartida, existen distintas redes pero 
comparten una misma zona de dominio público o pri-
vado.

–Uso compartido, se comparten las mismas redes o 
infraestructuras por distintos operadores.

Los aspectos principales de la regulación son los si-
guientes:

a) Se establece el deber de las administraciones públi-
cas de fomentar el acuerdo voluntario entre operadores 
para la ubicación compartida y el uso compartido de in-
fraestructuras (artículo 30.1 de la LGTe/03).

b) Se concede a la Administración titular del do-
minio público la posibilidad de imponer la ubicación 
compartida y el uso compartido a los distintos opera-
dores de telecomunicaciones, estableciendo una serie 
de requisitos materiales y formales:
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1.º) Que no se puedan ejercitar por separado los 
derechos de ocupación, por no existir alternativas por 
motivos justifi cados en razones de medio ambiente, 
salud pública, seguridad pública u ordenación urbana 
y territorial.

2.º) Este requisito previo tiene que demostrarse 
dentro del procedimiento de compartición que ha de 
seguirse.

3.º) Exigencia de trámite previo de información 
pública.

c) El uso compartido requiere que los interesados es-
tén de acuerdo sobre las condiciones que han de regir el 
citado uso compartido. Pero, en caso de que se alcance 
el acuerdo, las referidas condiciones se establecen por la 
CMT. Con carácter preceptivo, pero no vinculante, la Ley 
exige informe de la Administración titular del dominio 
público, la cual puede imponer las condiciones que haya 
califi cado como esenciales para salvaguardar los intereses 
públicos cuya tutela tenga encomendada.

d) Cuando, en aplicación de lo dispuesto en el artícu-
lo 30 de la LGTe/03, se imponga el uso compartido de 
instalaciones radioeléctricas emisoras pertenecientes 
a redes públicas de comunicaciones electrónicas, y de 
ello se derive la obligación de reducir los niveles de po-
tencia de emisión, deberán autorizarse más emplaza-
mientos, si son necesarios, para garantizar la cobertura 
de la zona de servicio.   

4. Ocupación del dominio privado 

Los operadores también tienen derecho, en los tér-
minos establecidos en el capítulo II del título III, a la 
ocupación de la propiedad privada, cuando resulte es-
trictamente necesario para la instalación de la red en 
la medida prevista en el proyecto técnico presentado, 
y siempre que no existan otras alternativas económica-
mente viables, ya sea a través de la expropiación for-
zosa o mediante declaración de servidumbre forzosa 
de paso, para la instalación de infraestructura de redes 
públicas de comunicaciones electrónicas. En ambos ca-
sos tendrán la condición de benefi ciarios en los expe-
dientes que se tramiten, conforme a lo establecido en 
la legislación sobre expropiación forzosa.

La aprobación del proyecto técnico por el órgano 
competente de la Administración General del Estado 
llevará implícita, en cada caso concreto, la declaración 
de utilidad pública y la necesidad de ocupación para 
la instalación de redes públicas de comunicaciones 

electrónicas, a efectos de lo previsto en la legislación 
de expropiación forzosa.

Con carácter previo a la aprobación del proyecto 
técnico, se recabará informe de la comunidad autóno-
ma competente en materia de ordenación del territo-
rio, que habrá de ser emitido en el plazo máximo de 
15 días desde su solicitud. No obstante, previa solicitud 
de la comunidad autónoma, este plazo será ampliado 
hasta dos meses si el proyecto afecta a un área geo-
gráfi ca relevante.

En las expropiaciones que se lleven a cabo para la 
instalación de redes públicas de comunicaciones elec-
trónicas, cuyos titulares tengan impuestas obligaciones 
de servicio público indicadas en el artículo 22 o en los 
apartados 1 y 2 del artículo 25, se seguirá el procedi-
miento especial de urgencia establecido en la Ley de 
expropiación forzosa, cuando así se haga constar en 
la resolución del órgano competente de la Adminis-
tración General del Estado que apruebe el oportuno 
proyecto técnico (artículo 27 de la LGTe/03).

  

5. Tasa municipal por ocupación del dominio 
público

La LGTe/03, en su anexo I, se refi ere a cuatro tipos de 
tasas: general de operadores, por numeración telefó-
nica, por reserva de dominio público radioeléctrico y 
de telecomunicaciones. Pero, además, el artículo 28.2 
declara aplicable la tributación por ocupación de do-
minio público. 

Y en este sentido, es doctrina legal establecida por 
el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 16 de julio 
de 2007, dictada en el recurso de casación en interés de 
la Ley 26/2006, que: “la tasa por utilización privativa 
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vías públicas municipales a favor 
de empresas suministradoras de servicios de telecomu-
nicaciones es la establecida en el artículo 24.1.c) del 
Texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas 
locales, aprobado por Real decreto legislativo 2/2004, 
de 5 de marzo, en relación con las empresas explotado-
ras de servicios de suministros, con la salvedad prevista 
en el propio precepto con respecto al régimen especial 
de cuantifi cación de la tasa referida a los servicios de 
telefonía móvil.”

Argumenta el Tribunal Supremo: 
“Como tuvo ocasión de señalar esta Sala en la 

reciente sentencia de 18 de junio de 2007, puede 
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conceptualmente distinguirse una tasa general, refe-
rida a la utilización o aprovechamiento especial o ex-
clusivo de bienes de dominio público, cuantifi cable en 
función del valor que tendría en el mercado la utili-
zación o aprovechamiento, si los bienes afectados no 
fuesen de dominio público [artículo 24.1.a) de la LHL], 
y otra especial, en la que la utilización privativa o el 
aprovechamiento especial se refi ere específi camente al 
suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas municipa-
les, a favor de empresas explotadoras de servicios de 
suministros que resulten de interés general o afecten a 
la generalidad o a una parte importante del vecindario, 
cuantifi cable en el 1,5% de los ingresos brutos proce-
dentes de la facturación que obtengan anualmente en 
cada término municipal las referidas empresas [artículo 
24.1.c) de la LHL]. Criterio, a este respecto, que quedó 
apuntado en la sentencia de 20 de mayo de 2002, y 
luego ha sido reiterado en ulteriores pronunciamien-
tos relativos a ordenanzas reguladoras de la tasa por 
aprovechamiento especial de dominio público local 
(SSTS de 9, 10 y 18 de mayo de 2005, y de 21 de 
noviembre de 2005).

“Ahora bien, [...] el hecho imponible de la tasa de 
que se trata no es la indefi nida prestación por empre-
sas explotadoras de servicios de telecomunicaciones, 
en un término municipal, de cualquier servicio, salvo 
el de telefonía móvil, sino, en los términos que se ha 
señalado, el aprovechamiento especial del dominio pú-
blico local singularizado en el suelo, subsuelo o vuelo 
de vías públicas municipales.”

Por consiguiente, con independencia de las tasas 
estatales, debe tenerse en cuenta la tasa por ocupa-
ción del dominio público local, con la peculiaridad es-
tablecida para los operadores de telecomunicaciones 
en el artículo 24.1.c) del Texto refundido de la Ley 
reguladora de las haciendas locales, Real decreto le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL).

5.1. Hecho imponible  

Es la utilización privativa o el aprovechamiento especial 
del dominio público local. Dentro de este dominio se 
comprenden el suelo, subsuelo y vuelo, no solo en las 
vías públicas, sino en cualquier manifestación de dicho 
dominio.

La tasa es exigible tanto si se utiliza la infraestructura 
de titularidad municipal como la propia que el operador 
haya podido establecer.

No se incluye, sin embargo, en el hecho imponible la 
utilización de los bienes patrimoniales del ayun tamiento, 
que daría lugar a rendimiento de Derecho privado (STS 
de 14 de junio de 2003).

5.2. Sujeto pasivo 

Son las empresas que prestan servicios de interés general 
o que afecten a la generalidad o a una parte importan-
te del vecindario. La referencia al “interés general” se 
añadió por la Ley 51/2002, con el fi n de evitar que que-
dasen fuera aquellos operadores que presten servicios a 
grupos reducidos de vecinos, habida cuenta que estos 
servicios son en sí mismos, al margen de los destinata-
rios, de reconocido interés general, según la LGTe/03.

Son también sujetos pasivos las empresas que, sin 
ser titulares de las redes, tienen derecho a su uso, ac-
ceso o interconexión, resolviéndose de esta forma la 
controversia suscitada como consecuencia de la res-
puesta negativa dada por la Dirección General de Co-
ordinación de las Haciendas Territoriales, con fecha 1 
de febrero de 2002.

Se incluyen las empresas distribuidoras y comercia-
lizadoras de los servicios. Pero quedan excluidos del 
régimen especial de cuantifi cación los operadores de 
telefonía móvil.

El importe derivado de la aplicación de este régi-
men especial no puede ser repercutido a los usuarios 
de los servicios.

Están exentos el Estado, las comunidades autónomas 
y las entidades locales por los aprovechamientos inheren-
tes a los servicios públicos de comunicaciones que explo-
ten directamente y por los que interesen inmediatamente 
a la seguridad ciudadana o a la defensa nacional.

5.3. Base imponible 

La constituyen los ingresos brutos procedentes de la 
facturación que obtengan anualmente en cada térmi-
no municipal las referidas empresas.

Se entiende por ingresos brutos procedentes de la fac-
turación aquellos que, siendo imputables a cada entidad, 
hayan sido obtenidos por esta como contraprestación por 
los servicios prestados en el término municipal.

No se incluirán entre los ingresos brutos los impues-
tos indirectos que graven los servicios prestados, ni las 
partidas o cantidades cobradas por cuenta de terceros 
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que no constituyan un ingreso propio de la entidad a 
la que se aplique el régimen especial de cuantifi cación 
de la tasa.

En el caso de utilización de redes ajenas, se deduci-
rán de los ingresos brutos de facturación las cantidades 
satisfechas a otras empresas en concepto de acceso o 
interconexión a sus redes. Las empresas titulares de tales 
redes deberán computar las cantidades percibidas por 
tal concepto entre sus ingresos de facturación.

5.4. Tipo 

Es el 1,5% de la base imponible. Esta tasa, regulada 
en el párrafo c) del artículo 24.1.c), es compatible con 
otras tasas que puedan establecerse por la prestación 
de servicios o la realización de actividades de compe-
tencia local, de las que las empresas a que se refi ere 
el precepto deban ser sujetos pasivos. Sin embargo, 
queda excluida, por el pago de la tasa especial de que 
se trata, la exacción de otras tasas derivadas de la uti-
lización privativa o el aprovechamiento especial consti-
tuido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vías públicas 
municipales.
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1. Ponencia expuesta en el “Curso de Derecho de las Telecomunicaciones”, organizado por la Fundación Democracia y Gobierno 
Local, el Consejo General del Poder Judicial y el Instituto Nacional de Administración Pública. Madrid, 8 de octubre de 2009.

1. Contradicción entre la parsimonia de la le-
gislación sobre tributación local y el dinamis-
mo del sector de las telecomunicaciones 

Analizar la problemática de la tributación local de las 
telecomunicaciones exige comenzar por resaltar la enor-
me contradicción que se produce entre, por una parte, la 
lentitud y parsimonia de la legislación reguladora de las 

haciendas locales, y, por otra parte, el dinamismo des-
bocado de las telecomunicaciones, derivado, además, 
de dos fenómenos concurrentes pero bien diversos:

• De un lado, el paso de un régimen de monopolio 
en la explotación de las telecomunicaciones a un régimen 
liberalizado, impuesto por la normativa comunitaria.

• De otro lado, la constante innovación tecnológi-
ca en la materia, producida en un tiempo acelerado, 
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desde luego muy alejado de la correspondiente res-
puesta legislativa.

Consecuencia obligada de todo ello es la necesidad 
de que sean los órganos jurisdiccionales los que ha-
yan de dar respuesta a los nuevos retos que esta 
problemática plantea.

2. Necesidad de reducir el “riesgo regulato-
rio” y la incertidumbre normativa 

El letrado del Consejo de Estado Javier Torre de Silva des-
taca, ante todo, la exigencia de que se reduzca el llamado 
“riesgo regulatorio” en los sectores objeto de regulación, 
como el de las telecomunicaciones. Tan importante es la 
fl exibilidad del regulador como el carácter predecible de 
sus decisiones, pues el sector ha estado, y sigue estando, 
necesitado de costosísimas inversiones en redes y servi-
cios, que, además, se caracterizan por tener un largo pla-
zo de recuperación, unido a un riesgo de obsolescencia 
tecnológica que puede materializarse a corto o a medio 
plazo, de forma que la fi nanciación de estas inversiones 
requiere confi anza en la actuación futura del regulador.

Cabe añadir, en el tema que nos ocupa, que, igual-
mente, debiera reducirse la incertidumbre sobre la tri-
butación local por las telecomunicaciones.

La obsolescencia está a la orden del día en esta ma-
teria: de la misma forma que la invención del teléfono, 
en 1876, con virtió rápidamente en obsoletos los curiosos 
servicios de señales anteriores, en los últimos diez años se 
ha producido el desarrollo masivo de la telefonía móvil, 
con una radical transformación de la realidad, afectando 
también a los ingresos de las haciendas locales. 

3. Fases de la regulación de las telecomuni-
caciones 

Siguiendo al mismo autor, cabe describir la regulación 
de los servicios de telecomunicaciones en general, y 
telefónico en particular, en las siguientes fases:

3.1. Primera fase (1882-1924): inestabilidad 
regulatoria

Desde 1882 hasta 1924 prevalece la inestabilidad re-
gulatoria. Es bien conocida la inefi ciencia económi-
ca de tal inestabilidad regulatoria, y la historia de la 

regulación del servicio telefónico fi jo, durante el siglo 
transcurrido entre 1882 y 1987, demuestra que incluso 
una gestión privada, en régimen de monopolio, pue-
de ser más efi ciente que una gestión del servicio en 
régimen de competencia, sometida a reglas no previ-
sibles y en continuo cambio. En 1924, tras 44 años de 
funcionamiento del servicio, en España había tan solo 
78.124 teléfonos.

3.2. Segunda fase (1924-1987): monopolio 
sin resquicios 

Desde 1924 hasta 1987 rigió el monopolio sin res-
quicios. En 1924 se celebró el primer contrato con la 
Compañía Telefónica Nacional de España (que no era 
tan nacional como su nombre indicaba, pues estaba 
participada en cuantía muy signifi cativa por la Inter-
national Telephone and Telegraph Corporation, ITT). 
No ha habido en la historia reciente de España otro 
contrato público de mayor importancia.

Mediante un decreto ley de 1945, el Estado adqui-
rió la práctica totalidad de las acciones que poseía la ITT 
y pasó a controlar casi el 80% (el 79,6%) del total de 
las acciones ordinarias en circulación. Poste riormente 
vendió algunas acciones en el mercado interno.

El contrato de 1946 introdujo pocos cambios sus-
tanciales adicionales, pero uno de ellos resultaría, sin 
embargo, de cierta importancia: la defi nición de “sis-
tema telefónico” incorporó también el inalámbrico, 
lo que tendría su importancia cuando, años después, 
naciera el servicio telefónico móvil (Telefónica comen-
zó a prestarlo en 1977, con la denominación de Telé-
fono Automático de Vehículos).

El contrato constituyó un mecanismo efi caz, pues 
en 1953, con una guerra civil de por medio, se había 
pasado de los 78.124 teléfonos que había en 1924 a 
un millón, y en 1967 eran tres millones y medio los 
teléfonos instalados. 

3.3. Tercera fase (1987-1995): preparación del 
proceso liberalizador

Desde 1987 hasta 1995 se produce la preparación del 
proceso liberalizador.

Aprobada la Constitución, el carácter de “Ley pac-
cionada” e inderogable de la de 31 de diciembre de 1945 
determinó la no aplicación a Telefónica de España, S.A. 
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de las disposiciones aprobadas con posterioridad; pero 
la atribución a esta Compañía del derecho a aprobar 
(previa aprobación de la Dele gación del Gobierno) 
los reglamentos técnicos y de prestación del servicio 
telefó nico no resultaba defendible.

Por ello, la disposición adicional segunda de la Ley 
31/1987, de 18 de diciembre, de ordenación de las tele-
comunicaciones, disponía la formalización de un nuevo 
contrato con Telefónica de España, S.A, que fue aprobado 
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de noviem-
bre de 1991, formalizado el 26 de diciembre de 1991 y 
publicado por resolución de 14 de enero de 1992 (BOE 
23-1-1992).

El nuevo contrato eliminaba los privilegios más ex-
orbitantes de Telefónica de España, S.A.; por ejemplo, 
se introdujo un plazo de duración del contrato (si bien 
amplio, de treinta años) que acabó con el carácter in-
defi nido de los anteriores. Por otra parte, se amplió 
la defi nición de servicio telefónico que se concedía 
a la Compañía en exclusiva, incluyendo expresamente 
el servicio telefónico móvil (que ya prestaba desde 
1977 en su forma analógica), y se atribuyó también 
a Telefónica el “servicio portador soporte del servicio 
telefónico básico” y la “transmisión de datos por la 
red pública de conmu tación de paquetes” y por la red 
telefónica conmutada. Telefónica de España, S.A. se 
obligaba a garantizar su neutralidad en la prestación 
de los servicios objeto del con trato, cuando estos sir-
van de soporte a servicios de telecomunicación que se 
pres ten en régimen de libre competencia.

3.4. Cuarta fase: liberalizaciones en acceso a 
Internet, móviles, cable y satélite

Consiste en las primeras liberalizaciones, relativas al ac-
ceso a Internet, móviles, cable y satélite.

La categoría introducida en la Ley de 1987 de los 
“servicios de valor añadido”, permitió que el servicio de 
“acceso a Internet” naciera ya liberalizado en España. 
Cuando, en 1990, se creó el servicio de acceso a Inter-
net, podía prestarse en régimen de libre competencia, 
con sometimiento a una mera autorización. 

Como se ha anticipado, tanto en la redacción origi-
naria de la Ley de ordena ción de las telecomunicaciones 
como en el contrato de 1991, la “telefonía móvil” era 
uno de los servicios fi nales incluidos en la telefonía básica. 
No obstante, cuando se modifi có la Ley de ordenación 
de las telecomunicaciones en 1992 (mediante la Ley

32/1992), se califi có el servicio de telefonía móvil 
auto mática como un servicio de valor añadido, lo 
que, en la práctica, equivalía a la introducción de 
competencia mediante el otorgamiento de nuevas 
concesiones.

En cuanto a las “telecomunicaciones por cable”, en 
1995 prometían ser una importante alternativa a la red 
telefónica fi ja de Telefónica de España, S.A., salvando 
el llamado “bucle local” (la última parte de la red, muy 
difícil de duplicar, que conecta la terminación de red 
del abonado con la central local). Pero el desarrollo de 
las telecomunicaciones por cable resultó mucho más 
lento de lo pre visto, por retrasos legislativos (el Regla-
mento técnico y de prestación del servicio, necesario 
para la celebración de las licitaciones, no fue aprobado 
hasta diez meses después), por exigencias mate riales 
(el establecimiento de la nueva red requería tiempo), y 
por circunstancias accidentales y de mercado (retrasos 
en las licencias municipales, rápido desarrollo de servi-
cios competitivos, etc.)

Las “telecomunicaciones por satélite” (con ex-
clusión del servicio telefónico básico por satélite) tam-
bién fueron liberalizadas durante este período, gracias 
a la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de telecomuni-
caciones por satélite, que las sometió a una mera 
autorización administrativa.

Dentro de esta primera fase de liberalización, han 
de reseñarse las siete importantes directivas comuni-
tarias, tendentes a conseguir la plena liberalización del 
sector, el día 1 de enero de 1998 (para España, 1 de 
diciembre de 1998). El nuevo conjunto de directivas 
establecía un sistema basado en la apertura a la com-
petencia de todos los servicios y en el establecimiento y 
explotación de todas las redes de telecomunicaciones, 
siendo tres los pilares de este nuevo sistema: títulos 
habilitantes, interconexión y servicio universal.

3.5. Quinta fase (2002-2003): disposiciones 
comunitarias y Ley 32/2003, general de tele-
comunicaciones

Se produce, en el ámbito de la Unión Europea, me diante 
el segundo gran paquete de disposiciones comunitarias 
de liberalización de las telecomunicaciones, aprobadas 
en su totalidad en el año 2002, y consta de seis di-
rectivas y una decisión (directivas “Marco”, “de Auto-
rización”, “de Servicio Universal”, “de Acceso”, “so-
bre la pri vacidad y las comunicaciones electrónicas”, y la 
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“relativa a la competencia en los mercados de redes y 
servicios de comunicaciones electrónicas”, y “Decisión 
sobre el espectro radioeléctrico”).

Y en España, a través de la nueva Ley general de 
telecomunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre). 
Cuando se promulga, no puede decirse aún que el sec-
tor de las telecomunicaciones esté, de facto, maduro 
desde un punto de vista concu rrencial. El Grupo Tele-
fónica seguía teniendo cuotas de mercado superiores 
al 50 por 100 en todos los mercados del sector; en 
telefonía fi ja se situaba en el 81,3 por 100 de cuota de 
mercado (datos de fi nales de 2003), que incluía un 89 
por 100 del mercado de acceso directo.

Indiscutiblemente, la telefonía móvil es la princi-
pal dinamizadora del sector, y su mercado ha crecido 
espectacu larmente en los últimos años: Telefónica 
Servicios Móviles España, S.A.U. pasó de unas 200.000 
líneas en 1995 a 3 millones de líneas en 1997 y a 19,6 
millones de líneas en 2003, superando por primera vez 
el número de líneas de telefonía fi ja de su Compañía 
hermana TESAU, que tenía 19 millones de líneas en 
España en 2003. Los demás competidores en telefonía 
móvil han crecido de forma similar, especialmente 
Vodafone España, S.A., por lo que la telefonía móvil 
comienza a convertirse en un servicio sustitutivo de la 
telefonía fi ja, con clara ventaja tanto para el prestador 
del servicio (que percibe mayores ingresos) como para 
el cliente.

4. Regulación actual de la tributación local de 
las telecomunicaciones 

Frente a este dinamismo del sector, derivado de los 
avances técnicos y de la liberalización, la regulación 
actual de la tributación de los operadores de telecomu-
nicaciones en las haciendas municipales responde a 
una situación, tanto legal como técnica, que no se 
corres ponde con la realidad de nuestros tiempos.

En efecto, la regulación vigente pivota sobre un 
sistema dual, e implica un tratamiento fi scal diferen-
ciado entre empresas que realizan una misma actividad 
económica y que, conceptualmente, usan el mismo 
dominio público local.

Debemos distinguir por ello, en primer lugar, el 
régi men especial aplicable a Telefónica de España, 
S.A.U., empresa del Grupo Telefónica que tiene con-
cedida la prestación del servicio de telecomunicación; 
y, en segundo término, el régimen general aplicable al 

resto de los operadores de telecomunicaciones, en par-
ticular respecto de la tasa por la utilización privativa o 
el aprovechamiento especial del dominio público local 
(mal llamada “tasa del 1’5 por 100”).

Dos problemas esenciales se presentan al respecto:
1) Un primer problema esencial de esta dualidad 

procede del hecho de que la Ley de haciendas locales 
se promulgó en los tiempos de monopolio de las tele-
comunicaciones y, por ello, no está pensada especí-
fi camente para su aplicación a los operadores de las 
mismas, sino para las otras empresas prestadoras de 
servicios.

Esta discordancia ha propiciado que Villar Uríbarri 
llegue a sostener la inaplicabilidad de la llamada “tasa 
del 1,5%” al ámbito de las telecomunicaciones, seña-
lando tres razones para ello:

a) Hoy no se aplica, ni tan siquiera a Telefónica de 
España, S.A.U., habida cuenta de que esta goza de una 
lex specialis (Ley 15/1987, de 30 de julio).

b) Cabe defender que los servicios de telecomuni-
caciones y la explotación de redes de telecomunica-
ciones no constituyen “servicios de suministro”, pues 
el concepto de “servicio de suministro” no es predica-
ble de la explotación de redes de telecomunicaciones, o 
de la prestación de servicios de telecomunicaciones. 
Se sostiene, en tal sentido, que la liberalización de 
los servicios de telecomunicaciones ha separado más 
el concepto de servicio del de suministro: la elección, 
por el usuario, de la empresa que preste el servicio de 
telecomunicaciones permite, incluso, que esta pueda 
hacerlo sin contar con redes instaladas en el término 
municipal correspondiente, en el que puede no existir 
ningún punto de interconexión o de acceso. Según se 
concluye, difícilmente cabe entender que, en el caso 
de las telecomunicaciones, la prestación de servicios 
constituya un suministro. Nótese que, en muchos ca-
sos, los servicios se prestarán por operadores alterna-
tivos, empleando siempre la misma red a través de los 
procedimientos de interconexión o de acceso.

c) La Directiva Comunitaria de autorizaciones impide 
que, sobre las explotaciones de redes de telecomunica-
ciones o la prestación de servicios de telecomunicaciones, 
se impongan más gravámenes que los estrictamente 
necesarios, derivados de la actuación administrativa 
para el otorgamiento de los títulos correspondientes.

Según el mismo autor, gravar de forma excesiva 
y desproporcionada un sector que tiene problemas 
de desarrollo, es desconocer dónde está la riqueza 
impo nible, y difi cultar, todavía más, el desarrollo de 
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las empresas de telecomunicaciones, por lo que habría 
de mantenerse la actual situación, evitando nuevos 
gravámenes que afecten al sector, o una elevación de 
los existentes.

Además, en aras de la sencillez y la reducción de 
gastos administrativos, debiera preverse la gestión 
estatal de los tributos municipales que afecten al 
sector de las telecomunicaciones. Se sostiene, al res-
pecto, que el artículo 149.1.21.ª de la Constitución 
atribuye competencia exclusiva al Estado en materia 
de telecomunicaciones, y esta competencia exclusiva 
alcanza a la actividad legislativa y a la ejecutiva, inclu-
yendo esta última la de gestión. Siendo ello así, no pro-
cede que las corporaciones locales asuman competen-
cias de control respecto de las empresas prestadoras de 
servicios de telecomunicaciones. Ello debiera determi-
nar que cualquier tributación, que afecte al sector de 
las telecomunicaciones, deba ser de gestión centrali-
zada, particularmente cualquier tributo que grave la 
actuación de las empresas de telecomunicaciones con 
un tipo porcentual respecto de los ingresos obtenidos 
por las empresas. En caso contrario, se estaría permi-
tiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas de 
estas empresas, y se estaría difi cultando extraordina-
riamente la gestión de estas, incrementando estructu-
ras administrativas paralelas y provocando disfunciones 
de toda índole.

Cualquier tributación que se establezca, respecto 
del sector, debe ser la común. Ya las empresas de tele-
comunicaciones están sujetas al impuesto de socie-
dades y se les aplica el tipo común del 35% sobre los 
benefi cios que obtengan. ¿Qué sentido tiene estable-
cer un porcentaje determinado de tributación, sobre 
los ingresos brutos, en cada municipio? ¿Qué relación 
guardaría una tributación de esta índole con el coste 
efectivo que supone la ocupación del dominio público, 
afecto a la actividad de las telecomunicaciones?

Esta larga cita de una posición doctrinal contraria 
a la actual tributación local por la tasa del 1,5% de 
las telecomunicaciones, anuncia los problemas que 
la práctica ha venido presentando. Ha de adelantarse 
que, como quedará detallado, no se comparte ninguna 
de las citadas conclusiones.

2) La segunda circunstancia relevante, ya citada, 
es la extensión imparable de la telefonía móvil, con la 
instalación de antenas y de otros elementos técnicos, 

que han signifi cado una utilización intensiva del medio 
urbano, como base esencial de su negocio.

Pero, sobre todo, la expansión de la telefonía móvil, 
en detrimento de la fi ja, suscita un serio problema 
fi nan ciero a las corporaciones locales: las cantidades 
percibidas por el régimen especial de tributación de 
Telefónica han minorado sustancialmente, pese a ser la 
misma o mayor la ocupación del dominio público local 
por sus redes.2

5. Régimen especial de Telefónica 

El régimen especial de Telefónica consiste, como es 
sabido, en la sustitución de las deudas tributarias lo-
cales por una compensación en metálico de periodi-
cidad anual.

Este régimen se contiene en la Ley 15/1987, de 30 
de julio, y en el Reglamento de desarrollo, aprobado 
por el Real decreto 1334/1988, de 4 de noviembre. 
Pero solo es aplicable a la empresa Telefónica de Es-
paña, S.A.U., Sociedad Unipersonal, por transmisión 
de la concesión para la prestación de los servicios de 
telecomunicación establecida en el contrato de la con-
cesión entre el Estado y Telefónica el 21 de diciembre 
de 1991. Solamente en ese supuesto se hará la com-
pensación anual, mientras el resto de las empresas del 
Grupo Telefónica quedan sujetas al régimen general de 
los tributos locales.

La Ley 15/1987 (en el texto modifi cado por la LHL 
de 1988, la cual ratifi có la vigencia de aquella, si bien 
adecuando su redacción a las fi guras tributarias de la 
propia LHL: la expresa sujeción de la CTNE a las con-
tribuciones territoriales debe entenderse referida al 
nuevo IBI) establece la expresa sujeción de la CTNE a 
dicho IBI, y la sustitución de cuantos otros tributos de 
carácter local pudieran corresponder, por una compensa-
ción en metálico de periodicidad anual. La compen-
sación consiste en el 1’9% de los ingresos brutos 
procedentes de la facturación correspondiente a cada 
término municipal, y en un 0’1% de la facturación de 
cada demarcación provincial, respectivamente. No es 
necesario para su efectiva aplicación que las entidades 
locales adopten acuerdo o aprueben ordenanza fi scal 
alguna, satisfaciéndose trimestralmente a los ayun-
tamientos y diputaciones provinciales.

2. Turu Santigosa ofrece muy gráfi camente las diferencias en cifras hasta el año 2002.  
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5.1. Evolución histórica anterior 

La Ley 15/1987 es la culminación de una evolución 
histórica curiosa:

–Desde 1945, Telefónica era el “suministrador exclu-
sivo del servicio de telecomunicaciones en España”. En el 
contrato de 1946 se contempla un régimen fi scal especial 
para Telefónica, consistente en la sustitución de la tota-
lidad de las deudas tributarias por cualquier arbitrio, tasa, 
contribución especial o impuesto de los que fuera sujeto 
pasivo, y quienquiera que fuese el sujeto activo exaccio-
nador de los mismos, por un porcentaje que, sobre sus 
ingresos y en la forma y medida que se establecía en el 
propio contrato, habría de abonar la Compañía al Estado, 
con la consiguiente exención de toda otra contribución o 
impuesto, arbitrio o tasa de cualquier clase.

–La jurisprudencia negó que las leyes formales 
posteriores pudieran establecer modifi caciones en el 
contrato y, en consecuencia, someter a la Compañía 
Telefónica al régimen tributario general. Se alude al 
“carácter de Ley paccionada” y “pacto solemne” que 
tiene el contrato a estos efectos (por todas, SSTS de 15 
de diciembre de 1995 y de 30 de enero de 1996). 

–La jurisprudencia es invariable: el “pacto solemne” 
con Telefónica está por encima de cualquier norma 
positiva del Ordenamiento, situación no alterada por la 
promulgación de la Constitución de 1978 y el recono-
cimiento de la autonomía municipal. La Ley 15/1987, 
de 30 de julio, vino a sustituir (en realidad a prolongar-
lo en los tributos locales) este régimen tributario “pac-
cionado”. La aplicación de este sistema ha llegado a 
provocar pleitos curiosos, en los que se estimaron de-
mandas de Telefónica contra precios públicos girados 
por estacionamiento de sus vehículos en “zona verde”, 
de importe inferior a 100 de las antiguas pesetas.

Esta situación se liquidó con la promulgación de 
la Ley 15/1987, de 30 de julio, que vino a acomodar 
el régimen tributario de la CTNE a las características 
comunes que rigen para cualquier persona jurídica. 
Pero el legislador realizó dicha asimilación, sin proble-
ma alguno, en lo relativo a los tributos estatales y au-
tonómicos, pero no a los locales.

5.2. Explicación del régimen especial local 

La explicación de esta diferencia, que se contiene en la 
exposición de motivos de la Ley de 1987, difícilmente 
puede mantenerse en la actualidad.

Se dice que la pluralidad de sujetos activos exac-
cionadores, la diversidad de ordenanzas locales, con la 
subsiguiente multiplicidad de tipos, tarifas y sistemas de 
gestión contemplados en las mismas, el sinnúmero 
de conductas y acontecimientos que integran los he-
chos imponibles de las tasas y contribuciones especiales 
locales, unido a la circunstancia de que los servicios de la 
Compañía se prestan en la práctica totalidad de las cor-
poraciones locales españolas “imponen de manera in-
evitable la adopción de una solución que respetando los 
derechos e intereses de las entidades locales, propicie el 
que la Compañía pueda hacer frente a sus obligaciones 
tributarias para con las mismas. Sin que ello le irrogue 
una presión fi scal indirecta y unos costes de gestión 
que convertirían el cumplimiento de tales obligaciones 
en insoportablemente oneroso para el sujeto pasivo de 
las mismas. La única solución en orden a abonar el fi n 
reseñado es el cumplimiento sustitutorio mediante el 
abono de una compensación anual en metálico.”

La supuesta presión fi scal indirecta por los consiguien-
tes costes de gestión, queda prácticamente desdibujada 
con las modernas tecnologías, que permiten una infor-
matización casi total para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias. No cabe entender actualmente que sea 
“insoportablemente oneroso” el cumplimiento de unas 
obligaciones que llevan a cabo otras empresas sumi-
nistradoras, al tiempo que la prestación de servicios en 
la práctica totalidad de los municipios españoles, lejos de 
suponer una mayor onerosidad, conlleva la correspondien-
te economía de escala para hacerles frente.

El argumento doctrinal citado, de que “se estaría 
permitiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas 
de estas empresas [de telecomunicación]”, supone, 
llanamente, la pretensión de un privilegio respecto 
no solo de las demás empresas de suministros, sino 
de cualquier empresa o ciudadano que debe cum-
plir sus obligaciones de información frente a todas 
las admi nistraciones tributarias. Cabe recordar, en 
todo caso, que el artículo 95 de la vigente Ley gene-
ral tribu taria resalta el carácter reservado de los datos 
con trascenden cia tributaria, disponiendo su apartado 
3 que: “La Admi nistración tributaria adoptará las me-
didas necesarias para garantizar la confi dencialidad de 
la información tributaria y su uso adecuado. Cuantas 
auto ridades o funcionarios tengan conocimiento de 
estos datos, informes o antecedentes estarán obliga-
dos al más estricto y completo sigilo respecto de ellos, 
salvo en los casos citados. Con independencia de 
las responsabilidades penales o civiles que pudieran 
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derivarse, la infracción de este particular deber de sigilo 
se considerará siempre falta disciplinaria muy grave.”

5.3. Ley 15/1987 y Reglamento de desarrollo

La norma reglamentaria de desarrollo de la Ley 15/1987 
se contiene en el Real decreto 1334/1988, de 4 de 
noviembre, que regula el concepto de ingresos brutos 
procedentes de la facturación, la forma de calcular los 
mismos y las partidas que los integran, así como el pro-
cedimiento, importe, plazos y documentación de los 
correspondientes pagos.

Cabe destacar que el artículo 2 del Real decreto 
determina expresamente, como ingresos netos de ex-
plotación procedentes de la facturación, los obtenidos 
de servicios telemáticos y de transmisión de datos, 
así como servicios móviles, terrestres y marítimos. Se 
establece también la minoración de las partidas inco-
brables, o de dudoso cobro, y las partidas correspon-
dientes a importes indebidamente facturados porque 
hayan sido anulados o rectifi cados. El sistema de pago 
de las compensaciones se lleva a cabo mediante cua-
tro declaraciones-liquidaciones trimestrales, a cuenta de 
la declaración-liquidación defi nitiva que se practique. 
Contempla también que ha de presentarse un ejemplar 
de cada una de estas liquidaciones, sin otro detalle que 
el importe global, ante la Dirección General del Tesoro 
y Política Financiera, y otro ejemplar, con detalle de fac-
turación y cálculo de participación de cada municipio o 
provincia, ante la Dirección General de Coordinación con 
las Haciendas Territoriales. Por tanto, la compensación, 
que se fracciona en ingresos trimestrales a cuenta, se 
ingresa en el Tesoro del Estado, distribuyéndose después 
a los entes locales por parte de dicha Dirección General 
de Coordinación con las Haciendas Territoriales.

La Ley 15/1987 incluyó también la atribución de la 
tercera parte de la participación compensatoria de los 
años 1986 y 1987, como reconocimiento implícito de 
que el sistema anterior había perjudicado a las enti-
dades locales. 

5.4. Privatización de Telefónica 

Simultáneamente con la Ley 15/1987, comenzó la 
fase denominada de “privatización de Telefónica”, 
prepa rándose primero el camino de la venta de la par-
ticipación que el Estado español mantenía aún de la 

Compañía, y llevándose a cabo fi nalmente en su tota-
lidad. Desde febrero de 1997, Telefónica es una em-
presa enteramente privada, y desde el 17 de marzo de 
1998, fecha en la que se celebró la reunión de la Junta 
de accionistas de Telefónica, se convirtió en un grupo de 
empresas que pasó a denominarse Telefónica, S.A.U., 
integrada por un consorcio de cuatro fi liales: Telefónica 
de España, Telefónica Móviles, Telefónica Internacional 
y Telefónica Media.

Este hecho provocó la controversia de si el régimen 
fi scal especial expuesto debía aplicarse a todas las nuevas 
sociedades, o solamente a una de ellas. La solución la dio 
el artículo 21.5 de la Ley 50/1998, que contempla que el 
citado régimen fi scal especial resulta aplicable a “la em-
presa del grupo Telefónica a la que, en su caso, le haya 
sido, o le sea transmitida la concesión para la prestación de 
los servicios de telecomunicación establecidos en el con-
trato de concesión entre el Estado y Telefónica de fecha 
26 de diciembre de 1991. En tal caso, la compensación 
anual prevista en el artículo 4 de la citada Ley 15/1987 
tendrá como base los ingresos procedentes de la factura-
ción de la mencionada empresa; las restantes empresas 
del grupo, incluida Telefónica, S.A., quedan sometidas al 
régimen general de los tributos locales.”

Como consecuencia directa de lo anterior, Telefóni-
ca, S.A.U. no incluye, en el cómputo de la base de la 
compensación que debe realizar a favor de los ayun-
tamientos y diputaciones, los denominados ingresos 
brutos procedentes de la facturación en cada término 
o demarcación, los ingresos correspondientes a “servi-
cios móviles, terrestres y marítimos” que, tal y como 
hemos visto, el artículo 2 del Real decreto 1334/1988 
incluía dentro de la consideración de aquellos.

En defi nitiva, la liberalización del sector y la intro-
ducción de la competencia han provocado que Tele-
fónica, S.A.U., no solo no haya incrementado su factu-
ración, sino que haya visto reducida la misma, al existir 
otros operadores de telefonía fi ja que compiten por 
idéntica franja de mercado. Esta situación cobra espe-
cial atención en el ámbito local, tal y como refl eja el 
problema existente en aquellos municipios que inten-
tan aplicar la tasa regulada en el artículo 24.1 LHL a las 
nuevas empresas explotadoras de servicios de telefonía 
y telecomunicación, y ven sistemáticamente recurridas 
tales imposiciones ante los tribunales.

En conclusión, el viejo sistema de la exigencia de una 
compensación sobre los ingresos, además de una exone-
ración tributaria general, ha ido reduciendo su ámbito 
de aplicación paulatinamente, aunque todavía subsiste. 
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Afecta solo a los tributos locales y alcanza únicamente 
a una de las sociedades en las que se ha desmembrado 
la antigua CTNE. Los tributos estatales y los autonómi-
cos se exigen sin especialidades destacables; y, por otra 
parte, todas las sociedades del Grupo Telefónica, salvo 
la excepción mencionada, se someten a los tributos lo-
cales en los mismos términos en que lo hace el resto de 
los operadores de telecomunicaciones.

6. Problemas suscitados por el régimen espe-
cial: régimen privilegiado y telefonía móvil 

Este régimen especial de Telefónica no ha dejado de 
suscitar problemas.

En primer lugar, se ha cuestionado la propia existen-
cia de un régimen fi scal privilegiado o discriminatorio a 
este operador, lo que viene excluido por las directivas 
comunitarias. Dos dictámenes del Consejo de Estado 
(los números 2.852/2002 y 228/2003) han señalado que 
tal régimen, a juicio de la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones “no se justifi ca en la actualidad”, 
y su vigencia en un mercado plenamente liberalizado 
debe someterse a consideración. Las largas épocas de 
monopolio y la actual situación como “operador domi-
nante” difi cultan, sin duda, la terminación de un régi-
men fi scal tan discriminatorio.

Y, sobre todo, se ha cuestionado la exclusión en la 
facturación de los ingresos procedentes de la telefonía 
móvil. La idea general de las entidades locales ha sido pro-
pugnar un cambio legislativo, que refl eje específi camente 
en la Ley de haciendas locales una nueva regulación al 

res pecto, en la que de forma indubitable se establezca un 
sistema que garantice que, al menos las entidades loca-
les, mantendrán la capacidad recaudatoria que poseían 
respecto de estos servicios de telecomunicación antes de 
su liberalización, y se benefi cien de cuantas nuevas activi-
dades se produzcan, y para las que sea necesario utilizar 
tanto el suelo, subsuelo y vuelo de sus términos, dado el 
imparable desarrollo de las tecnologías.

El informe de 20 de diciembre de 2000 del Consell 
Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, resaltó al res-
pecto dos cuestiones de interés:

1.ª) Que la compensación a abonar por Telefónica a los 
ayuntamientos y diputaciones debe considerarse como 
un tributo de titularidad local, por lo que la actuación del 
Estado se realiza a cuenta de las entidades locales, verda-
deros titulares de las potestades de gestión, recaudación, 
comprobación e inspección. Por ello, los ayuntamientos 
y diputaciones ostentan un interés legítimo, y pueden 
instar de la Administración del Estado la entrega de la 
documentación y datos sobre su estado y tramitación.

2.ª) Que no existe fundamento jurídico alguno para 
excluir, del cómputo de los ingresos brutos de la factu-
ración, los procedentes de “servicios móviles, terrestres 
y marítimos”, puesto que forman parte del concepto 
“ingresos brutos de explotación”, establecido por el 
artículo 2.1.c) del Real decreto 1334/1988.

Sin embargo, esta última pretensión ha sido deses-
timada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 
la Audiencia Nacional de 29 de de diciembre de 2006 
(recurso núm. 1044/2001). Aunque tal sentencia se en-
cuentra recurrida en casación ante el Tribunal Supremo, 
no parece que sus conclusiones sean cuestionables.3 

3. Señala la sentencia:
• Que durante los años inmediatamente anteriores a 1995 Telefónica de España, S.A. prestaba servicios de telefonía móvil 

y otros e incluía la facturación de todos ellos como ingresos brutos de explotación en la base para la determinación de la com-
pensación sustitutoria establecida por la Ley 15/1987. Por su parte, “Telefónica de Servicios Móviles, S.A.”, desde el inicio de su 
actividad, ha permanecido sujeta a los tributos estatales, autonómicos y locales sin ninguna especialidad, como cualquier otra 
empresa española y, particularmente, en igualdad de condiciones tributarias que su competidora Airtel.

• Que la pretensión de incluir los ingresos de “Telefónica de Servicios Móviles, S.A.”, hoy “Telefónica Móviles, S.A.” en la 
base de la compensación sustitutoria de la Ley 15/1987, supone no solo interpretar extensivamente dicha Ley y el Real decreto 
1334/88, para hacer comprender en su texto supuestos no previstos, sino que además no tiene en cuenta que la facturación 
de Telefónica Móviles que se pretende incorporar está ya sujeta al régimen tributario estatal, autonómico y local ordinario, y su 
inclusión –además– en la base compensatoria crearía una desigualdad competitiva de esta última empresa frente a Airtel, su 
competidora en el inicio de su actividad, desigualdad que desde luego no estaba contemplada en las órdenes administrativas 
que autorizaron la transmisión de la concesión.   

• Que lo señalado respecto de la transformación del título de concesión de telefonía móvil y su cesión a una empresa fi lial, 
es de aplicación al concepto de transmisión de datos (Real decreto 804/1993, de 28 de mayo, disposición transitoria 2.ª).

• Que la cuestión se presenta con mayor claridad a partir del 1 de enero de 1999, pues a los argumentos anteriores se añade la 
entrada en vigor de la Ley 50/1998 (artículo 21.5). Telefónica de España, S.A. es “la única benefi ciaria” de los derechos y obligaciones 
recogidos en la Ley 37/87, por lo que del citado precepto legal resulta que el resto de las empresas del grupo Telefónica quedan 
sujetas al régimen general de los tributos locales. Por tanto, el régimen fi scal especial derivado de la Ley 15/1987 se aplica respecto de los 
ingresos por todas las actividades de Telefónica de España, S.A., detalladas en el Real decreto 1334/88, y no incluye en la base de la com-
pensación los ingresos y facturación del resto de empresas del grupo Telefónica, que quedan sujetas al régimen tributario ordinario. 
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7. Tributación de las demás operadoras de 
telecomunicaciones: normativa sectorial; 
comu nicación de las ordenanzas a la Comi-
sión del Mercado de las Telecomunicaciones 

Los demás operadores de telecomunicaciones están su-
jetos a la tributación local sin ningún régimen especial, 
esto es, les resultan aplicables las normas tributarias 
locales establecidas con carácter general.

La normativa sectorial de telecomunicaciones, en 
particular la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general 
de telecomunicaciones, no contiene normas sobre la 
tributación local de los operadores y de los servicios 
que prestan. Las normas tributarias que se recogen 
se refi eren a las tasas estatales que se devengan con 
ocasión de la prestación de estos servicios (por numera-
ción, por reserva del dominio público radioeléctrico, 
por certifi caciones regístrales, etc.).

Evidentemente, y pese a las confusiones que se han 
querido introducir al respecto, la exacción de tales ta-
sas estatales nunca puede suponer duplicidad alguna 
con los tributos locales, especialmente con la tasa por 
ocupación del dominio público local. Es obvio que el 
dominio público radioeléctrico es de titularidad estatal 
y no puede ser gravado por las entidades locales, pero 
no es menos obvio que, si para prestar el servicio de 
telefonía móvil, o cualquier otro en materia de comu-
nicaciones, ha de ocuparse el dominio público local, 
habrá de satisfacerse la correspondiente tasa local.

El análisis de la citada Ley 32/2003 confi rma la an-
terior conclusión:

• Dispone en su artículo 28.2 que “Asimismo será 
de aplicación en la ocupación del dominio público y la 
propiedad privada para la instalación de redes públicas 
de comunicaciones electrónicas la normativa específi ca 
dictada por las administraciones públicas con compe-
tencias en medio ambiente, salud pública, seguridad 
pública, defensa nacional, ordenación urbana o terri-
torial y tributación por ocupación del dominio público, 
en los términos que se establecen en el artículo siguien-
te.” Por tanto, la Ley de telecomunicaciones, lejos de 
excluir la normativa específi ca relativa a la tribu tación 
por ocupación del dominio público, contiene una ex-
presa remisión a la misma.

• Entre los límites de la normativa a que se refi ere el 
citado artículo 28, ha de mencionarse, en lo que aquí 
interesa, lo previsto en el artículo 29.2.a) de la misma 
Ley 32/2003: “Las normas que se dicten por las corres-
pondientes administraciones, de conformidad con lo 

dispuesto en el artículo anterior, deberán cumplir, al 
menos, los siguientes requisitos: a) Ser publicadas en 
un diario ofi cial del ámbito correspondiente a la Admi-
nistración competente. De dicha publicación y de un 
resumen de esta, ajustado al modelo que se establezca 
mediante orden del ministro de Ciencia y Tecnología, 
así como del texto de las ordenanzas fi scales munici-
pales que impongan las tasas por utilización privativa o 
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, 
subsuelo o vuelo de las vías públicas municipales con-
templadas en el artículo 24.1.c) de la Ley 39/1988, de 
28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales, 
y del de cuantas disposiciones de naturaleza tributaria 
afecten a la utilización de bienes de dominio público de 
otra titularidad, se deberá dar traslado a la Comisión 
del Mercado de las Telecomunicaciones a fi n de que 
esta publique una sinopsis en Internet.”

El precepto sectorial, por tanto, contiene una ex-
presa referencia tanto a la tasa del 1,5% del artículo 
24.1.c) LHL como a cuantas disposiciones tributarias 
afecten a la utilización de bienes de dominio público. 
El criterio doctrinal antes expuesto, de que los servicios 
de telecomunicaciones y la explotación de redes de 
telecomunicaciones no constituyen “servicios de sumi-
nistro”, por lo que estarían excluidos de la tasa por 
ocupación del dominio público, queda desautorizado 
con contundencia por el propio texto legal sectorial.

• En otro orden de cosas, sin embargo, el precepto 
ha sido invocado para sostener la nulidad de las corres-
pondientes ordenanzas, por no haberse dado traslado 
a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones 
de su publicación y de un resumen de esta.

Es claro, e incluso redundante, que la normativa a 
que se refi ere el artículo 28 de la Ley general de tele-
comunicaciones, incluida la que expresamente se cita 
relativa a la tributación por ocupación del dominio 
público, haya de ser publicada en un diario ofi cial del 
ámbi to correspondiente a la Administración compe-
tente, tal como señala el artículo 29.1.a) de la misma 
Ley. En el ámbito local, tal obligación de publicidad ya 
vie ne precisada en el artículo 17.4 de la LHL: la vigencia 
de las ordenanzas queda subordinada a la publicación 
del texto íntegro de las ordenanzas, y de sus modifi ca-
ciones, en el boletín ofi cial de la provincia o comunidad 
autónoma uniprovincial.

El problema surge respecto de la importancia de la 
comunicación o traslado a la Comisión del Mercado de 
las Telecomunicaciones. Como tal comunicación se ha de 
ajustar al modelo a establecer mediante orden ministerial, 
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ha de entenderse que no era aplicable hasta la entrada 
en vigor de la Orden ITC/3538/2008, de 28 noviembre, 
que aprueba el modelo de comunicación a la Comisión 
del Mercado de las Telecomunicaciones de la normativa 
que afecte al derecho de ocupación del dominio público 
y privado para la instalación de redes públicas de comu-
nicaciones electrónicas (BOE de 6 de diciembre de 2008; 
RCL 2008\2042; vigente desde el día siguiente de la pu-
blicación en el BOE).

El preámbulo de esta Orden reitera el objetivo de la 
Ley 32/2003 de promover el establecimiento de redes 
públicas de comunicaciones electrónicas por medio 
de una inversión efi ciente, así como las condiciones de 
igualdad y transparencia que han de respetarse. Más 
en concreto, se afi rma que los requisitos del trascrito 
artículo 29.2 a) de dicha Ley 32/2003, se establecen 
con objeto de simplifi car el cumplimiento de los crite-
rios generales que habrán de respetar las administra-
ciones públicas, titulares del dominio público y compe-
tentes para dictar normativa en determinadas materias 
que afectan al despliegue de las redes, así como para 
garantizar los derechos de información y de seguridad 
jurídica, tanto de los operadores que aspiran a desple-
gar sus redes, como de los usuarios de los servicios, así 
como de los ciudadanos en general.

Se añade que, a su vez, el artículo 31.1 de la Ley 
32/2003 establece que la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones publicará en Internet un resumen 
de las normas que cada Administración le haya comu-
nicado, en cumplimiento de lo establecido en el citado 
artículo 29.2. La Orden se dicta para dar cumplimiento a 
los expresados mandatos legales, aprobándose el corres-
pondiente modelo de comunicación a dicha Comisión.

El artículo 2.2 detalla la documentación que habrá 
de remitirse: a) Una copia de la publicación del texto de 
la norma en el “Diario Ofi cial” correspondiente; y b) 
Un resumen de cada una de las normas aprobadas, 
ajustado al “Modelo de Comunicación de la normativa 
que afecte al derecho de ocupación del dominio pú-
blico y privado para la instalación de redes públicas de 
comunicaciones electrónicas” que fi gura en el anexo. 
El plazo para la remisión de la documentación será el 

de un mes desde la publicación de la norma, preferen-
temente a través de medios electrónicos o telemáticos 
(artículo 3).

La Orden, según su disposición fi nal primera (“Título 
competencial”), se dicta al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 149.1.21.ª de la Constitución, que atribuye 
al Estado la competencia exclusiva en materia de tele-
comunicaciones. 

La omisión de la comunicación no puede, en 
ningún caso, conllevar la nulidad o inefi cacia de las or-
denanzas. Al respecto, señalan García de Enterría y de 
la Quadra Salcedo: “Probablemente no tenga mayor 
importancia la previsión de la letra a) en lo que se re-
fi ere a qué efectos tiene el hecho de no cumplir con la 
obligación de dar traslado a la Comisión del Mercado 
de las Telecomunicaciones. En realidad el arranque del 
número 2 del artículo 29 lo que dice es que deben 
cumplirse cuatro requisitos, de los cuales el primero y 
contenido bajo la letra a) consiste en la obligación de 
ser publicadas en un diario ofi cial del ámbito corres-
pondiente a la Administración competente. Este es, 
en nuestro parecer, el contenido del requisito por más 
que, acto seguido, se diga que de dicha publicación 
y un resumen de la misma se deberá dar traslado a la 
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones para 
efectos de publicación de una sinopsis en Internet. No 
parece que esta fi nalidad, en el caso de que no se haya 
producido la comunicación a la Comisión, determine 
ningún grado de inefi cacia para la aplicación de la nor-
ma debidamente realizada y publicada en los términos 
previstos en la Ley.”

A la misma conclusión han llegado los órganos ju-
risdiccionales. Así, por todas, la STSJ, Sección 4.ª, de 
Madrid núm. 1303/2009, de 19 de junio de 2009 (re-
curso núm. 993/2007), según la cual la eventual publi-
cación sinóptica en Internet no puede ser considerada 
infracción sustancial de procedimiento pues, además 
de no haberse traducido en desconocimiento alguno 
(la prueba es la propia demanda, no precisamente es-
casa), difícilmente podría haber satisfecho una exigen-
cia de publicidad con todas las garantías si se remite a 
una sinopsis.4

4. Dice esta sentencia en su fundamento tercero:
“Comenzaremos por la supuesta infracción del artículo 29.2 de la Ley 32/2003 general de telecomunicaciones al no ha-

berse remitido por el Ayuntamiento la Ordenanza a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones para la publicación en 
Internet de una sinopsis de aquella. Acreditado en trámite de prueba que el traslado no se produjo la actora deduce que se ha 
cometido un vicio de nulidad de pleno derecho en el procedimiento de la Ordenanza invocando al respecto los artículos 13 y 
15 de la Directiva 2002/20/CE sobre el principio de transparencia. Pues bien nada de los argumentos merece su acogimiento 
por este Tribunal.  
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En defi nitiva, la omisión de la comunicación en 
cuestión habrá de estimarse, a lo sumo, como un 
defecto formal, que solo determinará la anulabilidad 
cuando dé lugar a la indefensión, según la esencial 
regla del artículo 63.2 de la Ley 30/1992, de proce-
dimiento administrativo común.

8. Impuestos, contribuciones especiales y tasas 
en general

No parece que puedan suscitarse problemas espe-
cífi cos en la tributación por las operadoras de tele-
comunicaciones, diferentes de Telefónica, S.A.U., por 
los impuestos locales, ya sean obligatorios (IBI, IAE y 
Vehícu los) o potestativos (ICIO y Plusvalía).

Tratándose de contribuciones especiales, ha de re-
cordarse que el artículo 30.1.d) LHL considera sujetos 
pasivos de las mismas, como personas especialmente 
benefi ciadas, “d) En las contribuciones especiales por 
construcción de galerías subterráneas, las empresas su-
ministradoras que deban utilizarlas”, disponiendo el ar-
tículo 32.1.c) de la misma Ley que la base imponible 
“se repartirá entre los sujetos pasivos con sujeción a las 
si guien tes reglas: c) En el caso de las obras a que se refi e-
re el apartado 2.d) del artículo 30 de la presente Ley, el 
importe total de la contribución es pecial será distribuido 
entre las compañías o empresas que hayan de utilizarlas 
en razón al espacio reservado a cada una o en pro por-
ción a la total sección de las mismas, aun cuando no las 
usen inme dia tamente.”   

Este supuesto peculiar de contribuciones especia-
les, afecta únicamente a las empresas que emplean 
galerías subterráneas para el suministro de agua, gas, 
energía eléctrica o teléfono. Clavijo Hernández sostie-
ne que debe seguirse el signifi cado técnico de galería 
subterránea, esto es, una especie de túnel o camino 

subterráneo que se hace en ciertas obras para insta-
lar en él canalizaciones de distribución de agua, cables 
conductores de corriente, etc., pues el legislador utiliza 
un tipo de lenguaje en el que predominan expresiones 
técnicas que se completan y limitan unas a otras. Otros 
autores, como Rubio de Urquía, manifi esta que resul-
ta preferible utilizar un sentido funcional y entender 
por galería subterránea también cualquier canalización 
subterránea de la distribución de agua, cables conduc-
tores de corriente, cables de teléfono, etc., utilizando 
el término “conducciones”, más amplio que el estricta-
mente técnico de “galerías”, y se desprende del conte-
nido del derogado artículo 219.2.l) del Texto refundido 
de 1986, que se refería a la “construcción de galerías 
subterráneas para el alojamiento de redes y tuberías de 
distribución de agua, gas, electricidad y otros fl uidos y 
para los servicios de comunicación e información.”

Desde un mínimo “estándar” de calidad de vida, ha 
de sostenerse la posibilidad de imposición de contribu-
ciones especiales, también, para conducciones y cana-
lizaciones de los expresados servicios de energía eléc-
trica y teléfono, para empezar a limitar las agresiones 
estéticas y medioambientales que suponen, en multi-
tud de localidades y urbanizaciones, los tercermundis-
tas tendidos sobre vetustos postes o palomillas, que 
debieran quedar relegados a la memoria histórica. 

La Ley atribuye expresamente a las empresas suminis-
tradoras la condición de especialmente benefi ciadas por 
la construcción de galerías subterráneas que deban utili-
zar, aunque ello no implique que ese sea su único fi n, ni 
excluya que aquellas empresas sean sujetos pasivos por 
los supuestos generales de las letras a) y, especialmente, 
b), como titulares que son de explotaciones empresa-
riales, cuando obtengan, de acuerdo también con las 
reglas generales respectivas, el imprescindible benefi -
cio especial, que no tiene por qué ser necesariamente 
“adicional”. En todo caso, el benefi cio especial de los 

“En primer lugar el precepto de la Ley de telecomunicaciones supuestamente infringido, como se dice en la contestación a 
la demanda, se refi ere a los supuestos de tributación especial del 24.1.c) de la Ley de haciendas locales y no a los del apartado 
a). La actora sortea este obstáculo, de complicada superación, al señalar que, materialmente, la tasa para las operadoras de 
móviles es la del c), aunque de forma ‘artifi cial’ se haya situado en el a). Ello supone ir preparando este argumento formal para 
una de las cuestiones básicas del recurso, si bien en esta se predicará esencialmente que la tasa de móviles no se encuentra 
en ninguno de los dos supuestos y por tanto no es posible encuadrarla en ningún hecho imponible contemplado legalmente. 
Pues bien, desvirtuada semejante argumentación, verdaderamente artifi cial, basta decir que la Ordenanza ha recibido cuantos 
requisitos precisa para su publicación y que la eventual publicación sinóptica en Internet no puede ser considerada infracción 
sustancial de procedimiento, pues, además de no haberse traducido en desconocimiento alguno (la prueba es la propia de-
manda, no precisamente escasa), difícilmente podría haber satisfecho una exigencia de publicidad con todas las garantías si se 
remite a una sinopsis. Por ello estimamos que han sido respetados los artículos 13 y 15 de la Directiva en la medida sufi ciente 
para el respeto a la legalidad y sin perjuicio que cualquier otra medida de publicidad como la contenida en la Ley general de 
telecomunicaciones hubiese contribuido a una mayor aplicación del principio de transparencia normativa.”
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usuarios de los suministros es indudable, si se parte de 
la mínima sensibilidad estética propia de los tiempos 
actuales, usuarios a los que, en defi nitiva, trasladarán 
las compañías las cuotas satisfechas vía tarifas. 

Con todo, la problemática esencial en la tributación 
local de las empresas de telecomunicaciones se centra 
en las tasas municipales, en particular en la relativa al 
aprovechamiento del dominio público local.

Desde luego, conforme al apartado 4.h) del artícu lo 
20 LHL, las entidades locales pueden establecer tasas 
por el “otorgamiento de las licencias urbanísticas exi-
gidas por la legislación del suelo y ordenación urba-
na.” Asimismo, estarán sujetas a las tasas de las letras i) 
–licencia de apertura o actividades– y j) –inspecciones 
técnicas de instalaciones– del mismo artículo 20.4. 

Estas y otras tasas municipales (diferentes de la pro-
pia utilización del dominio público local) son compati-
bles con la llamada tasa del 1,5%, tal como dispone el 
último párrafo del artículo 24.2 LHL: “Las tasas regula-
das en este párrafo c) son compatibles con otras tasas 
que puedan establecerse por la prestación de servicios 
o la realización de actividades de competencia local, de 
las que las empresas a que se refi ere esta letra deban 
ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el ar-
tículo 23.1.b) de esta Ley, quedando excluida, por el 
pago de esta tasa, la exacción de otras tasas derivadas 
de la utilización privativa o el aprovechamiento espe-
cial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vías 
públicas municipales.”

El precepto ha propiciado la tesis de que estamos 
ante una modalidad diferente de tasa –la del 1,5%–, 
por lo que la exclusión de ella de la telefonía móvil im-
pediría el gravamen por cualquier otra tasa por la utili-
zación del dominio público local. Sin embargo, aunque 
el tenor literal del precepto (“las tasas reguladas en 
este párrafo”, “el pago de esta tasa”, “exacción de 

otras tasas”) pudiera indicar que se trate de otra tasa, 
diferente de la derivada en general de la utilización pri-
vativa o el aprovechamiento especial del suelo, subsue-
lo o vuelo, no es ese el signifi cado de la norma.

En efecto, la norma, procedente de la Ley 25/1998, 
de 13 de julio, de modifi cación del régimen legal de las 
tasas estatales y locales y de reordenación de las presta-
ciones patrimoniales de carácter público, se dictó para 
hacer frente al problema planteado tanto por la compa-
tibilidad de los entonces precios públicos, cuyo importe 
resulte de la aplicación de este régimen especial de 
cuantifi cación con las tasas por prestación de servi cios o 
realización de actividades (tasa por licencia de obras 
o urbanística), como con el Impuesto sobre Construc-
ciones, Instalaciones y Obras (ICIO). Ambas cuestiones 
fueron objeto de serias discrepancias doctrinales y ju-
risprudenciales, zanjadas por la doctrina del Tribunal 
Supremo, que declaró la compatibilidad con el ICIO y la 
incompatibilidad con la tasa por licencia de obras.5

Respecto de las tasas por licencia de obras, la 
tesis del Tribunal Supremo se funda en que la in-
compatibilidad resulta de que la determinación de la 
cuota, en función de los ingresos brutos percibidos 
por las empresas en cada término municipal, absor-
be la correspondiente a las tasas por las licencias de 
obras concedidas para la apertura de las zanjas ne-
cesarias para establecer y conservar los tendidos de 
cables para el suministro de energía eléctrica, pues 
dicha licencia de obras signifi ca el presupuesto im-
prescindible para disfrutar de los aprovechamientos, 
por los que se satisface a los ayuntamientos una par-
ticipación proporcional en los ingresos brutos de las 
aludidas empresas.

Tal criterio jurisprudencial fue el que se corrigió ex-
presamente en el nuevo texto legal procedente de la 
Ley 25/1998.6 

5. Fueron las SSTS de 27 de noviembre de 1997, 9 de diciembre de 1997 y 19 de diciembre de 1997, dictadas en interés 
de la Ley, las que ratifi caron el criterio contenido en las anteriores SSTS de 7 de abril de 1996, 28 de junio de 1996 y 29 de 
junio de 1996, declarando la incompatibilidad de las tasas devengadas por la obtención de licencias de obras y la antigua tasa, 
y después precio público, por los aprovechamientos del dominio público local satisfecho por las empresas suministradoras, y la 
plena compatibilidad respecto del ICIO.

6. Según el precepto, las tasas consistentes en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturación “son compati-
bles con otras que puedan establecerse por la prestación de servicios o la realización de actividades de competencia local, de las que 
las mencionadas empresas deban ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el artículo 23 de esta Ley”, con lo que quedó co-
rregida la doctrina en interés de la Ley sentada reiteradamente por el Alto Tribunal. Así resulta de las justifi caciones de las enmiendas, 
que propusieron se añadiera el inciso: “La modifi cación propuesta pretende refl ejar con claridad, y evitando cualquier tipo de duda, 
la existencia de una especial tributación de estas empresas para las tasas por utilización privativa o aprovecha miento especial, que 
no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley sean sujetos pasivos de las tasas por prestación de servicios o realización 
de actividades” (enmienda núm. 67); “La modifi cación pretende clarifi car la existencia de una especial tributación de estas empresas 
para las tasas por utilización privativa o aprovechamiento especial, que no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley 
sean sujetos pasivos de las tasas por prestación de servicios o realización de actividades” (enmienda núm. 83).
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9. Tasas por aprovechamiento del dominio 
público local: regímenes de cuantifi cación del 
artículo 24.1 LHL; titularidad de la red; em-
presas explotadoras de servicios de interés 
general; importe de la tasa; empresas que no 
facturan en el término municipal 

Llegamos así al meollo esencial de nuestra problemáti-
ca, las tasas devengadas por la ocupación del dominio 
público local del artículo 24 LHL.

Como no puede ser de otra forma, los municipios 
han exigido siempre tasas (precios públicos entre los 
años 1988 a 1998) por la utilización privativa o el apro-
vechamiento especial del dominio público local (como 
más conocidas, las de ocupación por terrazas de ca-
feterías o las de vado). Su cuantifi cación se realizaba, 
generalmente, en función del valor de tal magnitud.

Pero cuando resultaba ardua la fi jación objetiva del 
valor de la utilización privativa o de los aprovechamien-
tos especiales, se optó por permitir a los ayuntamientos 
concertar con las llamadas empresas suministradoras la 
cantidad a satisfacer.7 Este sistema consistía en que el 
importe de la tasa sería el del valor medio de los apro-
vechamientos que se fi jase en el convenio entre los 
ayuntamientos y las empresas, sin que pudiera exce-
der del 1,5% de los ingresos brutos obtenidos por la 
empresa dentro del término municipal. Este régimen 
fue continuado por el artículo 211 del Real decreto 
legislativo 781/1986, de 18 de abril, y ampliado a la 
CTNE, mediante la Ley 15/1987. Finalmente se viene a 
objetivar el importe de la tasa, al fi jarlo en el 1,5% (ya 
no como máximo) de los ingresos brutos procedentes 
de la facturación en cada término municipal.

La LHL procedió a la sustitución del sistema de 
conciertos voluntarios, entre la empresa y los ayunta-
mientos, por otro de cuantifi cación objetiva, que se 
establecía en el 1,5%, siguiendo la senda iniciada para 
Telefónica por la Ley 15/87, que fue revisada por la Ley 
25/98, de 13 de julio.

Por fi n, esta llamada “tasa del 1,5%” fue objeto 
de una profunda revisión en la reforma de la LHL, por 
la Ley 51/2002. Previamente, el TSJ de Cataluña siguió 

el criterio, confi rmado fi nalmente por el Tribunal Su-
premo, de que el régimen legal no respondía a una 
realidad caracterizada por la supresión de los monopo-
lios en el sector de servicios telefónicos, eléctricos etc., 
que ha comportado que sean varias las empresas que 
presten sus servicios y ocupen el dominio público, unas 
veces de forma plena y otras de forma limitada.

El vigente artículo 24.1 de su Texto refundido (apro-
bado por el Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de 
marzo de 2004) establece tres reglas diferentes para la 
fi jación del importe de las tasas previstas por la utiliza-
ción privativa o el aprovechamiento especial del domi-
nio público local:

1.ª) La primera regla, que es la general, viene con-
tenida en su letra a): “Con carácter general, tomando 
como referencia el valor que tendría en el mercado 
la utilidad derivada de dicha utilización o aprovecha-
miento, si los bienes afectados no fuesen de dominio 
público. A tal fi n, las ordenanzas fi scales podrán se-
ñalar en cada caso, atendiendo a la naturaleza espe-
cífi ca de la utilización privativa o del aprovechamiento 
especial de que se trate, los criterios y parámetros que 
permitan defi nir el valor de mercado de la utilidad 
derivada.”

2.ª) La segunda regla, notoriamente residual y espe-
cífi ca, es la contenida en la letra b): “Cuando se utilicen 
procedimientos de licitación pública, el importe de la 
tasa vendrá determinado por el valor económico de 
la proposición sobre la que recaiga la concesión, autori-
zación o adjudicación.”

3.ª) La tercera regla hace referencia a la célebre 
y controvertida denominada “tasa del 1,5%” de las 
empresas suministradoras, y está contenida en la le-
tra c), cuyo párrafo primero es del siguiente tenor: 
“Cuando se trate de tasas por utilización privativa o 
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, 
subsuelo o vuelo de las vías públicas municipales, a 
favor de empresas explotadoras de servicios de sumi-
nistros que resulten de interés general o afecten a la 
generalidad o a una parte importante del vecindario, 
el importe de aquellas consistirá, en todo caso y sin 
excepción alguna, en el 1,5 por ciento de los ingresos 

Por tanto, lo que hizo la redacción de la Ley 51/2002, que ha pasado al Texto refundido, es limitarse a ratifi car la compa-
tibilidad de las tasas cuyo importe resulte de la aplicación de este régimen especial de cuantifi cación, con la tasa por licencia 
de obras y cualquier otra por prestación de servicios o realización de actividades, precisando la exclusión (incompatibilidad) 
con otras tasas por utilización privativa o aprovechamiento especial en suelo, subsuelo o vuelo cuyo importe resulte de la 
aplicación del régimen general de cuantifi cación.

7. Un examen detallado de la evolución histórica al respecto, en GOTA LOSADA, A.: “Tasa por aprovechamiento especial o 
utilización privativa del dominio público local”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 6/2003.
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brutos procedentes de la facturación que obtengan 
anualmente en cada término municipal las referidas 
empresas.”

Esta tercera regla contiene numerosas precisiones 
adicionales. Aparte de las relativas al cálculo de los 
ingresos brutos procedentes de la facturación y de la 
compatibilidad con otras tasas (esta ya analizada), son 
las siguientes:

• A estos efectos, se incluirán entre las empresas 
explotadoras de dichos servicios las empresas distribui-
doras y comercializadoras de estos.

• No se incluirán en este régimen especial de cuan-
tifi cación de la tasa los servicios de telefonía móvil.

• Este régimen especial de cuantifi cación se aplica-
rá a las empresas a que se refi ere este párrafo c), tanto 
si son titulares de las correspondientes redes, a través 
de las cuales se efectúan los suministros, como si, no 
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de 
uso, acceso o interconexión a estas.

• Las empresas que empleen redes ajenas para 
efectuar los suministros, deducirán de sus ingresos 
brutos de facturación las cantidades satisfechas a otras 
empresas en concepto de acceso o interconexión a sus 
redes. Las empresas titulares de tales redes deberán 
computar las cantidades percibidas por tal concepto 
entre sus ingresos brutos de facturación.

La actual normativa legal permite sentar las siguien-
tes conclusiones:

1.ª) Las reglas legales expresadas, permiten dar por 
enteramente superada la anterior controversia relativa 
al supuesto de que la prestación del servicio la realice 
un operador que no sea titular de la red.

El texto legal sigue el criterio iniciado por el TSJ de 
Cataluña, en contra de las opiniones de la Comisión del 
Mercado de las Telecomunicaciones y de la Dirección Ge-
neral de Coordinación con las Haciendas Locales (consul-
ta de 1 de febrero de 2000), según las cuales se vincu-

laba la exigibilidad de la tasa a que el dominio público 
municipal se aprovechara mediante instalaciones propias, 
excluyéndose con ello a los operadores que utilizaran re-
des ajenas. En suma, el aprovechamiento especial del do-
minio público tiene lugar siempre que para la prestación 
del servicio de suministro sea necesario utilizar una red 
que, materialmente, ocupe el subsuelo, el suelo y el vuelo 
de las vías públicas municipales, aprovechamiento que se 
lleva a cabo aunque no se sea titular de la red. 

2.ª) El precepto se refi ere a las “empresas explota-
doras de servicios de suministros que resulten de inte-
rés general o afecten a la generalidad o a una parte 
importante del vecindario.”

Esta última afectación debe interpretarse como 
potencialidad de suministrar a todo el vecindario, con 
independencia de que se corresponda con el número 
de abonados que en cada momento concreto tenga la 
empresa.

La misma conclusión se deriva de la explícita men-
ción legal a los “servicios de suministros que resulten de 
interés general”, como son los de telecomunicaciones, 
tal y como dispone el artículo 2 de Ley 32/2003, de 3 
de noviembre, general de telecomunicaciones: “Las te-
lecomunicaciones son servicios de interés general que 
se prestan en régimen de libre competencia.”8 La STS de 
16 de julio de 2007 (RJ 2007\4841) sentó al respecto la 
siguiente doctrina legal: “La tasa por utilización privativa 
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vías públicas municipales a favor de 
empresas suministradoras de servicios de telecomunica-
ciones es la establecida en TRLHL/2004, artículo 24.1.c), 
en relación con las empresas explotadoras de servicios 
de suministros, con la salvedad prevista en el propio pre-
cepto con respecto al régimen especial de cuantifi cación 
de la tasa referida a los servicios de telefonía móvil.”

El pronunciamiento vinculante del Tribunal Supre-
mo hace frente a la tesis9 de que la regulación actual 

8. Como señala GOTA LOSADA, “La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de las haciendas locales, ha añadido este requi-
sito [interés general], que no es baladí, porque extiende el hecho imponible en la medida que para exigir la tasa por el método de 
determinación de la base imponible consistente en el 1’50 por 100, ya no es necesario que el servicio prestado afecte a la genera-
lidad o a una parte importante del vecindario, sino que basta que sea de interés general, aunque afecte a pocos vecinos, o lo que 
es lo mismo se aplica a los operadores de telecomunicaciones, y a otras empresas, desde el momento de iniciar sus actividades. En 
realidad, este concepto de interés general engloba el requisito tradicional de afectación a la generalidad o a una parte importante 
del vecindario, pues los servicios de que se trata (suministro de electricidad, gas, etc.) son todos de interés general.”

9. Así lo recoge la STS de 16 de julio de 2007, estimatoria del recurso de casación en interés de la Ley interpuesto por el 
Ayuntamiento de Reus contra sentencia, de fecha 9 de febrero de 2006, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo núm. 2 de Tarragona, en el procedimiento abreviado núm. 397/2005, en el que se impugnaba la resolución del teniente 
de alcalde delegado de recursos generales del Ayuntamiento de Reus, dictada por delegación, de fecha 19 de julio de 2005, 
desestimatoria del recurso de reposición formulado contra resolución aprobatoria del acta de inspección núm. 2004/056, le-
vantada a “Telefónica Data España, S.A.” por la tasa por aprovechamiento especial o utilización privativa del dominio público, 
ejercicio 2003 e importe de 5.140,83 €. 
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del sector de las telecomunicaciones, articulada por la 
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, al introducir una serie 
de requisitos y principios dirigidos a las tasas que gra-
van el sector, si bien expresa que, con carácter general, 
las empresas del mismo están sujetas a los tributos que 
establezca el ordenamiento jurídico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece –singularmente en 
cuanto a las tasas por ocupación del dominio público– 
deben tener aplicación preferente respecto de la Ley 
de haciendas locales, que se invoca por el Ayuntamien-
to demandado, por las dos cuestiones legales básicas: 
a) La Ley 32/2003 es Ley especial frente a la LHL, que 
regula con carácter general la tasa, pero no se refi ere 
expresamente al sector de las telecomunicaciones, al 
contrario que la primera, y b) Además es Ley posterior 
que, en caso de subsistir algún confl icto respecto a la 
anterior, a pesar del principio de especialidad, deroga-
ría aquella en este punto por su igualdad de rango, ex 
artículo 2 del Código Civil.

El Tribunal Supremo rechaza tal razonamiento, di-
ciendo: “Una de las cuestiones suscitadas en el debate 
procesal de la instancia, la eventual contradicción en-
tre el artículo 24.1.c) LHL y la LGTecom., no podía re-
solverse mediante la consideración prevalente de esta 
última, por la simple utilización de los principios de lex 
specialis y lex posterior, olvidando la específi ca función 
que la primera de dichas leyes tiene, como Ley bási-
ca, en el régimen local y singularmente en el régimen 
jurídico fi nanciero de la Administración local, dictada 
al amparo del artículo 149.1.18 CE (cfr. artículo 1 del 
Texto refundido de la LHL).”

De esta forma, como el párrafo tercero del artículo 
24.1.c) LHL solo excluye de su ámbito de aplicación los 
servicios de telefonía móvil, no existe ningún impedimen-
to para que las empresas prestadoras de servicios de te-
lecomunicaciones (excepción hecha del régimen especial 
de compensación de Telefónica España, S.A.) queden so-
metidas a la tasa del 1,5%; y máxime a la luz de las SSTS 
de 9,10 y 18 de mayo de 2005, en las que se ha enten-
dido que todas las empresas de suministro de electrici-
dad, gas, telecomunicaciones, agua y otros servicios, que 
utilicen o disfruten del dominio público local con líneas, 
canalizaciones, redes etc., en su vuelo, suelo o subsuelo, 
con independencia de que sean titulares o no de aquellos 
soportes a través de los que se realiza el suministro y con 
independencia de que este afecte a la generalidad o no 
del vecindario, quedan sometidas a dicha tasa.

3.ª) El importe de la tasa, según el precepto, con-
sistirá “en todo caso y sin excepción alguna, en el 1,5 

por 100 de los ingresos brutos procedentes de la fac-
turación que obtengan anualmente en cada término 
municipal las referidas empresas.”

Se añaden las siguientes reglas legales:
• A efectos de lo dispuesto en este párrafo, se en-

tenderá por ingresos brutos procedentes de la factura-
ción aquellos que, siendo imputables a cada entidad, 
hayan sido obtenidos por esta como contraprestación 
por los servicios prestados en cada término municipal.

• No se incluirán entre los ingresos brutos, a estos 
efectos, los impuestos indirectos que graven los servi-
cios prestados, ni las partidas o cantidades cobradas 
por cuenta de terceros que no constituyan un ingreso 
propio de la entidad a la que se aplique este régimen 
especial de cuantifi cación de la tasa. Asimismo, no se 
incluirán entre los ingresos brutos procedentes de la 
facturación, las cantidades percibidas por aquellos ser-
vicios de suministro que vayan a ser utilizados en aque-
llas instalaciones que se hallen inscritas en la sección 
1.ª o 2.ª del Registro administrativo de instalaciones 
de producción de energía eléctrica del Ministerio de 
Economía, como materia prima necesaria para la gene-
ración de energía, susceptible de tributación por este 
régimen especial.

• Las empresas que empleen redes ajenas para 
efectuar los suministros, deducirán de sus ingresos 
brutos de facturación las cantidades satisfechas a otras 
empresas en concepto de acceso o interconexión a sus 
redes. Las empresas titulares de tales redes deberán 
computar las cantidades percibidas por tal concepto 
entre sus ingresos brutos de facturación.

• El importe derivado de la aplicación de este régi-
men especial, no podrá ser repercutido a los usuarios 
de los servicios de suministro a que se refi ere este pá-
rrafo c).

Un interesante problema se ha planteado cuando, 
con real y efectiva ocupación del subsuelo municipal, 
no se han producido ingresos en el término municipal. 
La STSJ de Cataluña núm. 613/2009, de 11 de junio de 
2009, ha rechazado el recurso de apelación del Ayun-
tamiento de L’Hospitalet de Llobregat contra sentencia 
estimatoria del recurso interpuesto por empresa explo-
tadora de red de fi bra óptica de telecomunicaciones.

El Ayuntamiento sostiene que, al resultar un por-
centaje de cero, y 0 € de cuota, aun cuando la em-
presa use y se aproveche de sus instalaciones en el 
municipio, debe procederse a la cuantifi cación gene-
ral de la letra a) del artículo 24.1 LHL. Para la Sala, por 
el contrario:
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• El sistema de cuantifi cación de la tasa previsto 
en la letra c) del artículo 24.1 LHL, ha de seguirse, “en 
todo caso y sin excepción alguna”, cuando concurran 
los presupuestos previstos en tal letra y no venga ex-
presamente excluido el sistema de cuantifi cación. A 
diferencia del texto legal anterior (procedente de la Ley 
25/1998, de 13 de julio), en el actualmente vigente 
(procedente de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre) 
no solo se mencionan los servicios de suministros que 
afecten a la generalidad o a una parte importante del 
vecindario, sino también, con carácter alternativo, los 
servicios de suministros que “resulten de interés gene-
ral”, entre los que, indudablemente, se encuentra la 
red de fi bra óptica de telecomunicaciones explotada 
por la empresa aquí apelada.

• Que la consecuencia de aplicar la cuantifi cación 
prevista legalmente (“el 1,5 por ciento de los ingresos 
brutos procedentes de la facturación que obtengan 
anualmente en cada término municipal las referidas 
empresas”) sea cero, por no obtenerse ningún ingre-
so en el término municipal, no puede implicar alterar 
aquella cuantifi cación y aplicar en su lugar la general 
de la letra a) del mismo artículo 24.1 LHL, cuando con-
curren indudablemente los presupuestos para aplicar 
la cuantifi cación especial, específi ca y excluyente de la 
letra c) del precepto. De seguirse la tesis municipal, 
bastaría eludirla con solo facturar un solo euro en el 
municipio y pagar 1,5 céntimos de euro, en lugar de 
los 22.709,97 € a que asciende la liquidación anulada 
por la sentencia de instancia.

• Por otra parte, de simultanearse los dos regíme-
nes de cuantifi cación, según los municipios en que se 
obtuvieran o no ingresos facturados, resultaría una tri-
butación fi nal muy superior a la establecida legalmen-
te, que ha de ceñirse al 1,5% del total de los ingresos 
brutos facturados.

• Por fi n, el párrafo fi nal de la repetida letra c) del 
artículo 24.1 LHL ha de entenderse en el sentido de 
que la exclusión ha de mantenerse necesariamente, 
aunque no llegue a pagarse la tasa por ser cero los 
ingresos en el municipio o el pago sea meramente sim-
bólico.

• La solución a que se llega es consecuencia del sis-
tema legal, y sus consecuencias, posiblemente inequi-
tativas, resultan de su carácter indiciario o presuntivo, 
y solo cabe su corrección a través de las correspondien-
tes reformas legislativas, que habrían de establecer una 
compensación intermunicipal en casos como el enjui-
ciado, pero que nunca podrán solventarse, como se 

pretende, vulnerando el régimen legal y ocasionando 
la sobreimposición que resultaría de sumar al 1,5% de 
los ingresos brutos de la facturación de los municipios 
(en los que la hubiere) la cantidad resultante del ré-
gimen general de cuantifi cación en los municipios en 
que no hubiere facturación.

10. Tributación de las operadoras de telefo-
nía móvil: sujeción a la tasa; cuantifi cación en 
general de la tasa; supuesta vulneración de la 
legislación, estatal y comunitaria, sobre tele-
comunicaciones; concreta cuantifi cación en 
las ordenanzas 

Solo resta por analizar la controvertida cuestión de 
la tributación por esta tasa del artículo 24.1 LHL de la 
telefonía móvil. 

Ya sabemos que entre las reglas de la letra c) del 
artículo 24.1 se contiene la que expresamente señala: 
“No se incluirán en este régimen especial de cuantifi -
cación de la tasa los servicios de telefonía móvil.” La 
pretensión de las operadoras de telefonía móvil es que, 
con ello, nada tienen que tributar por la ocupación del 
dominio público local.

La exposición de motivos de la citada Ley 51/2002, 
explicó así la modifi cación que nos ocupa: “Se extien-
de la actual ‘tasa del 1,5 por 100’ (de los ingresos bru-
tos de facturación) a las entidades que emplean redes 
ajenas para efectuar sus suministros, aclarando, expre-
samente, que no se incluyen en este régimen los servi-
cios de telefonía móvil.” Por otra parte, la disposición 
adicional cuarta de la misma Ley 51/2002 modifi có el 
grupo 761 de la sección primera de las tarifas del IAE, 
dedicando al servicio de telefonía móvil el epígrafe 
761.2, con cuota nacional de 632,11 euros por cada 
1.000 abonados o fracción, y de 649,16 euros por cada 
antena. La misma disposición modifi ca el apartado 3 
de la regla 17 de la instrucción del IAE, estableciendo 
en su letra D) los criterios de distribución de las cuotas 
correspondientes a los servicios de telefonía móvil.

No cabe excluir que, por alguno de los autores de 
la tan criticada reforma por la Ley 51/2002, se pensara 
que la tributación por el IAE del servicio de telefonía 
móvil comportara la exclusión de la tasa por aprove-
chamiento del dominio público local. También se ha 
invocado en algunos litigios: el establecimiento del IAE 
excluye la tasa controvertida; pero, como se ha reitera-
do por el TSJ de Cataluña, es de todo punto evidente 
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que, desde una perspectiva jurídica, no puede haber 
duplicidad, ni solapamiento alguno, entre el IAE y la 
tasa en cuestión, dada la absoluta diversidad de hecho 
imponible.

Las operadoras de telefonía móvil han interpuesto, 
al respecto, un sinfín de recursos contencioso-adminis-
trativos contra las ordenanzas fi scales correspondien-
tes, con superabundancia de alegaciones y probanzas. 
Aquellos de los que conoce el TSJ de Cataluña están 
siendo desestimados en su integridad, por las siguien-
tes razones, que se exponen sintéticamente:

1.º) En cuanto a la sujeción a la tasa.
No cabe compartir la tesis de que la exclusión del 

régimen especial de cuantifi cación de la tasa del artícu-
lo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonía móvil, 
signifi que la exclusión para tales servicios del régimen 
general de cuantifi cación de la tasa, cuando, efectiva-
mente, se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo. 
No resulta de la Ley una exclusión del hecho imponible 
de la tasa por aprovechamiento especial del dominio 
público local para la prestación de los servicios de tele-
fonía móvil. Así lo sostuvo la Sala en su sentencia núm. 
777/2005, de 30 de junio de 2005, y ha sido ratifi cado 
por la STS de 16 de febrero de 2009, que desestima 
el recurso de casación núm. 5082/2005 interpuesto 
contra ella.

Según el Tribunal Supremo, el tenor literal del precep-
to lo único que hace es excluir a las empresas de telefo-
nía móvil de uno de los regímenes posibles de determi-
nación o cuantifi cación de la cuota de tasa: el sistema 
especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes 
de la facturación, pero no está excluyendo la posibi-
lidad de sujetar a los operadores de telefonía móvil a 
la tasa municipal por utilización privativa, o aprovecha-
miento especial, del dominio público local, fi jándose el 
importe de la tasa, en este régimen general del artículo 
24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que ten-
dría en el mercado la utilidad derivada de dicha utili-
zación o aprovechamiento, si los bienes afectados no 
fuesen de dominio público. De no aplicarse el “régimen 
especial de cuantifi cación”, y a falta de una exención 

objetivamente justifi cada, establecida por el legisla-
dor que introduce la tasa a favor de unos operadores 
determinados (los de telefonía móvil), debe resultar 
de aplicación el régimen general del apartado a) del 
artículo 24.1 LHL.

Añade el Tribunal Supremo que, si tanto los ope-
radores de redes y servicios de comunicaciones elec-
trónicas disponibles al público como los operadores 
de telefonía móvil son operadores de comunicaciones 
electrónicas, a efectos de los artículos 5 a 8 de la Ley 
32/2003, general de telecomunicaciones, y del conte-
nido del Real decreto 424/2005, y el régimen del ar-
tículo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del 
“régimen general” del artículo 24.1.a), debe incluirse 
en este régimen general a los operadores expresamen-
te excluidos del régimen especial. De lo contrario, se 
estaría haciendo una distinción entre operadores de 
comunicaciones electrónicas (los de telefonía móvil y el 
resto), que podría ser contraria al principio de igualdad 
tributaria, previsto en el artículo 3.1 de la Ley 58/2003, 
general tributaria, y en el artículo 14, en relación con el 
artículo 31.1, ambos de la Constitución.

Según concluye el Tribunal Supremo, la reforma 
que de la LHL hizo la Ley 51/2002, tenía un objetivo 
bien defi nido: afi rmar que las empresas que prestan 
servicios de telefonía móvil quedan sujetas a la tasa por 
utilización privativa o aprovechamientos especiales del 
dominio público local, aunque sea con sujeción al régi-
men general de determinación de su cuantía, previsto 
en el artículo 24.1.a) de la Ley, porque, para la presta-
ción de dichos servicios de telefonía móvil, se utilizan 
las redes de telefonía tendidas en el dominio público 
local –tanto las tendidas por los operadores de servi-
cios móviles, como las líneas de telefonía fi ja, a las que 
se accede en virtud de los correspondientes derechos 
de interconexión y acceso–, realizándose de ese modo 
el hecho imponible de la tasa que nos ocupa. Si no se 
pudiera llevar a cabo ese aprovechamiento permanen-
te del dominio público local, a través del vuelo, suelo 
y subsuelo –incluyendo el cableado de telefonía fi ja–, 
no podrían las empresas operadoras en el sector de 
telefonía móvil prestar servicio a sus usuarios.10

10. Destaca Acín Ferrer que los informes técnico-económicos ponen de manifi esto el carácter imprescindible del uso de dicho 
dominio público municipal, como requisito básico para la prestación del servicio de telefonía móvil. En efecto, cuando el usuario 
de un teléfono móvil, desde cualquier punto geográfi co de España, llama a un teléfono fi jo instalado en el municipio X, nece-
sariamente, ha de utilizar la telefonía fi ja instalada en el subsuelo de las vías públicas de X, y lo mismo sucede cuando desde un 
teléfono fi jo se desea establecer comunicación con uno móvil. También en llamada entre teléfonos móviles, la mayor parte de 
las conexiones y comunicaciones se efectúan utilizando el dominio público local. Como un elemento de prueba de esta afi rma-
ción, en el informe económico se citaba un indicador comparativo entre la extensión y cobertura de cables que efectivamente
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2.º) Sobre la cuantifi cación en general de la tasa.
La misma STS de 16 de febrero de 2009 afi rma: a) 

Que la legislación aplicable no establece criterios de 
referencia ni imposición alguna para el cálculo del im-
porte de la tasa, motivo por el cual las corporaciones 
locales pueden establecer diferentes formas de cálculo, 
siempre que se respete el límite contenido en el art. 
24.1.a), es decir, que se ha de tomar como referencia 
el valor de la utilidad o aprovechamiento en el mer-
cado, si los bienes no fuesen de dominio público; b) 
Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los 
entes locales de establecer fórmulas de cálculo de la 
referida tasa, siempre que se respeten los parámetros 
y criterios reseñados, es admisible que el Ayuntamien-
to, en el marco de libertad de regulación que la Ley 
aplica ble permite, establezca un coefi ciente de pon-
deración, tanto en la determinación del valor del do-
minio público afectado como en la utilización de ese 
dominio público, acudiendo a valores existentes en la 
normativa tributaria; y c) Que, atendiendo a la natu-
raleza del aprovechamiento que realizan las empresas 
de telefonía móvil, el valor de mercado de la utilidad 
podría haberse determinado utilizando criterios distin-
tos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestión, 
y el informe técnico elaborado, descansan sobre crite-
rios que, con independencia de que se compartan o 
no, aparecen explicitados con la sufi ciente claridad, de 
modo que no puede considerarse infringido, en nin-
gún caso, el artículo 25 de la LHL.

3.º) Sobre la invocada vulneración de la legislación 
aplicable al ámbito de las telecomunicaciones (Direc-
tiva 2002/20/CE y Ley 32/2003, de 3 de noviembre, 
general de telecomunicaciones).

La STS de 16 de julio de 2007 estimó el recurso 
de casación en interés de la Ley núm. 26/2006, preci-
samente, por estimar errónea la tesis del Juzgado de 
entender que la regulación actual del sector de las te-
lecomunicaciones, articulada por la Ley 32/2003, 
de 3 de noviembre, ha venido a introducir una serie de 
requisitos y principios dirigidos a las tasas que gravan 
el sector, y si bien expresa que, con carácter general, 
las empresas del mismo están sujetas a los tributos que 

establezca el ordenamiento jurídico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece –singularmente en 
cuanto a las tasas por ocupación del dominio público– 
deben tener aplicación preferente, respecto de la Ley 
de haciendas locales, por ser Ley especial y además 
Ley posterior.

Las disposiciones comunitarias que se invocan 
van dirigidas a la exclusión de cualquier duplicidad o 
sobreim posición sobre los servicios de telecomunica-
ciones, pero no cabe interpretarlas como excluyen-
tes de la satisfacción de la correspondiente exacción, 
cuando se utilice o aproveche especialmente el domi-
nio pú blico local, dado el carácter sinalagmático o bi-
lateral de la contraprestación por tal utilización o apro-
vechamiento, que nada autoriza a entender haya de 
ser gratuito para las empresas de telefonía móvil. No 
cabe extrapolar, a esas tasas por utilización o aprove-
chamiento del dominio público local, la jurisprudencia 
comunitaria relativa a exacciones en relación a la pues-
ta en funcionamiento del servicio.

La incomodidad que pueda representar la multipli-
cidad de municipios, nunca puede ser motivo de nu-
lidad de la Ordenanza, ni de disfrute de su dominio 
público sin contraprestación.

Deben rechazarse las solicitudes de que se plan-
teara cuestión prejudicial ante el TJCE, en orden a la 
aplicación de dicha Directiva 2002/20/CE, en virtud de 
la teoría del “acto claro”, incurriéndose en una visi-
ble confusión cuando se citan pronunciamientos del 
Tribunal de Luxemburgo relativos al otorgamiento de 
licencias o autorizaciones, cuando aquí tratamos de una 
cuestión por completo diversa, esto es, la utilización 
especial del dominio público local, y tampoco resulta 
pertinente cualquier intento de confusión entre la uti-
lización del espacio radioeléctrico y tal utilización del 
dominio público local, que tampoco tiene que ver con 
ese espacio, sino que se refi ere al suelo, subsuelo y 
vuelo del mismo, en la forma que, cualquier ciudada-
no, puede contemplar, cotidianamente, respecto de 
los cables de telefonía fi ja, red que utiliza igualmente la 
telefonía móvil, o esporádicamente, cuando se abren 
las canalizaciones subterráneas de la misma red.

ocupan el dominio público local y los radioenlaces que no lo ocupan. Así, según datos deducidos de la Memoria de la Comisión 
del Mercado de las Telecomunicaciones para 2007, los kilómetros de red de transporte por tipo de transmisión fueron:

Cable óptico: 1.759.791
Radioenlace: 229.737
Cable coaxial: 116.087
Otros: 79.162 
Total: 2.184.777
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El criterio de la Sala no es contrario a la doctrina de 
las SSTC 58/2004, de 19 de abril de 2004, y 194/2006, 
de 24 de junio de 2006, pues ninguna de ambas sen-
tencias hace referencia directa al presente caso, sino al 
inverso (inaplicación de una norma interna sin suscitar 
la cuestión prejudicial). 

4.º) Sobre la concreta cuantifi cación en las orde-
nanzas.

Las sentencias del TSJ de Cataluña se extienden en 
consideraciones sobre la apreciación de los dictámenes 
periciales practicados en autos, en relación también 
con los esenciales informes técnico-económicos, ante-
cedentes de las respectivas ordenanzas.

Previamente, la Sala de Cataluña sienta una con-
clusión general: “El informe técnico-económico subra-
ya que la suma de ingresos que se prevé obtener 
por la compensación de la Ley 15/1987 más los de aplicar 
la tasa discutida es inferior al importe que el Ayunta-
miento obtendría de haber continuado el régimen de 
tributación de la telefonía (fi ja y móvil) a la cuantía pre-
vista en la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora 
de las haciendas locales. Este trasfondo del problema 
(la sustancial reducción de la facturación por telefonía 
fi ja y el paralelo y también sustancial aumento de la 
facturación por telefonía móvil, continuando siendo 
el mismo, cuando no mayor, el aprovechamiento es-
pecial del dominio público local tanto por la telefonía 
fi ja como por la móvil) lejos de suponer una duplicidad 
tributaria atiende por el contrario a criterios de estricta 
justicia, incompatibles con el disfrute gratuito del do-
minio público local por las operadoras de móviles.”

La Sala menciona la completa prueba pericial prac-
ticada, las extensas aclaraciones escritas de todos los 
peritos en contestación a las observaciones de las par-
tes y en su ratifi cación, y detalladas explicaciones ante 
la Sala en la dilatada sesión de 4 de diciembre de 2008, 
incorporada con la grabación en formato CD-Rom.

Tras resumir los criterios de los distintos peritos, la Sala 
asume el contenido de los dos informes técnicos aporta-
dos por la Corporación demandada, que concluyen sin 
reserva alguna, en idéntico sentido, que para la presta-
ción del servicio de telefonía móvil resulta imprescindible 
la utilización de las redes fi jas de telefonía, en condiciones 
y requisitos de calidad que debe marcar la operadora de 
dicho servicio, con el consiguiente aprovechamiento del 
dominio público local, sin compartir la tesis de que las 
empresas de telefonía móvil se limiten a ser meras usua-
rias de las redes fi jas sin obtener benefi cio alguno de ello, 
por ser la interconexión una obligación legal. 

Antes al contrario, como señala la citada STS de 16 
de febrero de 2009: “No cabe admitir la tesis de que 
únicamente las empresas distribuidoras propietarias de 
las redes de distribución de energía eléctrica pueden 
ser los sujetos pasivos de la tasa al ser las redes de 
estas empresas las que ocupan efectivamente el domi-
nio público, porque el hecho imponible contemplado 
en las ordenanzas que la establecen está constituido 
no tanto por la utilización privativa del dominio públi-
co como por el aprovechamiento especial del mismo, 
aprovechamiento que indudablemente lleva a cabo la 
empresa comercializadora, aunque no sea titular de 
la red de distribución. Estos esquemas son aplicables, 
con las debidas adaptaciones, al campo de la telefonía 
móvil.”

El uso del dominio público local es imprescindible 
en la telefonía móvil, y su cuantifi cación ha de basar-
se en el valor que tendría en el mercado la utilidad 
derivada de tal uso. La misma STS concluye:

–No cabe argüir que no se toma en consideración 
para el cálculo del importe de la tasa la intensidad de uso, 
máxime si tenemos en cuenta que el tiempo de duración 
del aprovechamiento, así como el coefi ciente aplicable a 
cada operador, según su cuota de mercado en el munici-
pio, son parámetros que están midiendo de forma exacta 
y precisa la intensidad de uso.

–No puede admitirse que, al fi jar la cuantía de la tasa, 
deba valorarse la utilidad derivada, para cada contribu-
yente en concreto, de la utilización o aprovechamiento 
especial del dominio público local que dicho contribu-
yente haga en particular, pues la Ordenanza es nece-
sariamente una disposición general y abstracta que no 
puede contener una regulación intuitu personae, sino 
que se limita a valorar tal utilidad en términos genera-
les para las empresas que prestan las distintas clases de 
servicios de suministro. Otra cosa bien distinta es que se 
aprecie la intensidad en el aprovechamiento, para que la 
cuantía de la tasa sea distinta según los contribuyentes, 
pero esto también lo hace la Ordenanza, que, para con-
seguir que la cuantía de la tasa guarde alguna relación 
con la intensidad del aprovechamiento, introduce algu-
nos factores de corrección, como el número de usuarios 
a los que se presta el servicio en el municipio, que, obvia-
mente, algo tendrá que ver con la intensidad en el uso 
de las redes tendidas en el dominio público local.

–No se puede aceptar que se reclame una diferencia-
ción según la intensidad en el uso del demanio, y luego 
se impugne el criterio que se emplea –el del número de 
usuarios–, que tiene relación, necesariamente, con la 
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intensidad en el uso de las redes. Menos todavía cuan-
do se afi rma que no es técnicamente posible determinar 
el número de usuarios a los que presta el servicio en el 
término municipal, cuando debería bastar al efecto, por 
ejemplo, con localizar –lo que indiscutiblemente es posi-
ble– a los clientes de la empresa de telefonía móvil que 
tienen su domicilio en dicho término municipal.

–Los parámetros indicados no pueden ser considera-
dos, de ninguna manera, como una fórmula encubierta 
para lograr gravar a las empresas operadoras en el sector 
de la telefonía móvil con el 1,5% (en el caso enjuiciado, 
el 1,4%) de los ingresos brutos, tal y como establece el 
artículo 24.1.c) de la Ley reguladora de las haciendas 
locales, máxime cuando el suministro de telefonía móvil 
está expresamente excluido, sino que es un prudente 
criterio que nos permite el cálculo del importe fi nal de 
la tasa, respetando los principios de proporcionalidad, 
equidad en la distribución de la carga tributaria e igual-
dad tributaria.

11. Anulación de ordenanzas por cuantifi ca-
ciones erróneas

Cuanto acaba de indicarse, no ha de signifi car necesaria-
mente la conformidad a derecho de cualquier Ordenan-
za fi scal municipal, que grave la utilización del dominio 
público local, por las empresas operadoras de telefonía 
móvil.

El pronunciamiento de la tan citada STS de 16 de fe-
brero de 2009 ha zanjado las cuestiones generales sobre 
tal gravamen. Pero, precisamente, la solución a la que se 
acude de aplicar el criterio general de cuantifi cación de la 
tasa, exige unos precisos requisitos para la elaboración de 
las ordenanzas, en particular en la redacción del informe 
técnico-económico a que se refi ere el artículo 25 LHL.

En cuantas sentencias ha dictado la Sala de Catalu-
ña, hasta el momento, se han estimado correctos los 
informes técnico-económicos correspondientes, res-
paldados por la prueba pericial propuesta por los mu-
nicipios afectados y no desvirtuada por las operadoras 
recurrentes.11 Se ha destacado a tal efecto que: “El 
aludido informe del ingeniero de Telecomunicación, 

acompañado por la contestación municipal, señala 
(página 4) que debido a la complejidad del cálcu lo por 
la propia movilidad de los usuarios y debido también 
al intercambio de tráfi co entre operadores se hace ne-
cesario establecer un criterio que sea coherente y fácil 
de aplicar a cualquier municipio, debiéndose partir de 
datos aceptados por todos y que sean de dominio 
público, siendo la fuente más correcta e indiscutible 
en el propio sector el regulador, la Comisión del Mer-
cado de las Telecomunicaciones. Tras analizar el in-
forme los diferentes parámetros utilizados (ingresos 
promedio por cliente de telefonía móvil y número de 
habitantes, con las correspondientes correcciones), se 
concluye que la aplicación de la tasa en función de 
ellos es coherente y correcto.”

También la STSJ de La Rioja núm. 79/2009, de 12 de 
marzo de 2009 (recurso núm. 181/2008) ha desestima-
do la impugnación de la Ordenanza del Ayuntamiento 
de Logroño, sosteniendo que el informe técnico-eco-
nómico justifi ca la necesidad de que la telefonía móvil 
disfrute de la utilización privativa o aprovechamiento 
especial de dominio público municipal, valor catastral 
de suelo de naturaleza urbana del municipio, junto con 
llamadas a teléfonos fi jos instalados en el municipio 
y llamadas a teléfonos móviles, y estimación de los in-
gresos que realmente se prevé obtener. Con ello, el 
citado informe cumple con las previsiones de la nor-
mativa y jurisprudencia, en la medida en que su con-
tenido justifi ca las utilidades derivadas de la prestación 
de los servicios, en relación con los valores de mercado 
tomados como referencia y, en defi nitiva, el principio de 
equivalencia de costes que establece el artículo 24 de la 
LHL como principio rector y viene exigiendo la doctrina 
jurisprudencial.

Por el contrario, sentencias de otros tribunales su-
periores de justicia han anulado las ordenanzas por in-
correcciones de tales informes. Así, la ya citada STSJ, 
Sección 4.ª, de Madrid núm. 1303/2009, de 19 de ju-
nio de 2009 (recurso núm. 993/2007), anula la Orde-
nanza del Ayuntamiento de Valdemoro. 

En esencia, se estima no ajustado a derecho dicho 
informe, que llega a las cifras de la tasa a partir de los
clientes de la operadora, en el municipio autor de aquella, 

11. Como se indica en la STS de 19 de febrero de 2009, uno de los motivos de la desestimación del recurso ha sido la ausen-
cia de prueba pericial por parte del operador recurrente. Podría suceder, por tanto, que en otros procedimientos ante la misma 
Sala del Tribunal Supremo relativos a la impugnación de tasas municipales sobre telefonía móvil, otro operador presentara un 
informe pericial que rebatiera la metodología económico-técnica de cuantifi cación de la tasa o bien la proporcionalidad de la 
misma.
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con su ponderación en todo el territorio nacional, y 
aplicando el 1,5% de ingresos en la localidad. Por ello, 
la Sala de Madrid concluye que “todo hace pensar que 
se trata de aplicar la regla prohibida del artículo 24 1c) 
de la Ley de haciendas locales cambiando la base sobre 
la que opera dicha regla. En defi nitiva lo que se hace es 
promover un sistema objetivo para cuantifi car la tasa, 
como ocurre con el supuesto del régimen especial del 
apartado c) del 24.1, en vez de utilizar un sistema que 
opere con la referencia del valor del mercado del apro-
vechamiento del dominio público y para intentar cubrir 
la apariencia de estar en el supuesto c) del precepto, 
se acude a unas cifras sin justifi cación alguna y luego se 
dice que en ningún caso se alcanzan estas.”

Ha de coincidirse con tal conclusión de la Sala de 
Madrid: De esta forma se vulneran por completo las 
previsiones legales, pues el informe no contiene el más 
mínimo estudio sobre valores de mercado, el valor es-
timado es por completo arbitrario, pues no encuentra 
justifi cación alguna, y, al fi nal, se opta por una situa-
ción prácticamente igual, con una ligera ponderación, a 
la expresamente prohibida por la norma. En defi nitiva, 
se ha huido expresamente de actuar conforme exige el 
apartado a) del precepto, y se ha optado por la solución 
del apartado c) a efectos de su facilidad de estimación.

En análogo sentido se ha pronunciado el TSJ de 
Extremadura. Así, la sentencia núm. 437/2009, de 28 
de mayo de 2009 (recurso núm. 440/2008), anula la 
Ordenanza del Ayuntamiento de Montemolín (Bada-
joz). Como en las salas de Cataluña y Madrid, se re-
chazan todos los motivos de impugnación generales, 
pero se anula la Ordenanza por ser contrario a derecho 
el sistema de determinación de la cuota, conforme al 
respectivo estudio técnico-económico, en el que no se 
indicaba particularidad alguna sobre las condiciones de 
mercado y usuarios en el municipio. 
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2. Del alcance de los convenios en la LCSP. La dimensión comunitaria de esta técnica

3. Un negocio excluido de gran repercusión práctica. Los denominados servicios in house providing o encargos 

a entes propios

3.1. El origen de los denominados servicios in house providing

3.2. Alcance y signifi cado de la STJCE de 19 de abril de 2007 (ASENFO vs. TRAGSA)

3.3. La técnica de los servicios in house en la LCSP

4. La tipología de contratos: depuración y nuevas categorías

5. La distinción entre contrato de servicios y contrato de “concesión de servicios” 

6. Una nueva modalidad contractual: los contratos de colaboración pública y privada –CPP–

7. La distinción entre contratos administrativos y privados. Tipo y régimen jurídico

La LCSP introduce ciertas novedades en lo relativo al 
ámbito de aplicación objetiva. En concreción con lo 
que se acaba de afi rmar, el artículo 1 de la LCSP con-
creta el ámbito objetivo y los principios de aplicación.1 
Dice así: “Objeto y fi nalidad.

“La presente Ley tiene por objeto regular la con-
tratación del sector público, a fi n de garantizar que 
la misma se ajusta a los principios de libertad de ac-
ceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de 
los procedimientos, y no discriminación e igualdad 
de trato entre los candidatos, y de asegurar, en co-
nexión con el objetivo de estabilidad presupuesta-
ria y control del gasto, una efi ciente utilización de 
los fondos destinados a la realización de obras, la 
adquisición de bienes y la contratación de servicios 
mediante la exigencia de la defi nición previa de las 
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre 
competencia y la selección de la oferta económica-
mente más ventajosa. 

“Es igualmente objeto de esta Ley la regulación del 
régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento 
y extinción de los contratos administrativos, en aten-
ción a los fi nes institucionales de carácter público que 
a través de los mismos se trata de realizar.” (La cursiva 
es nuestra.)

Es decir, se limita a ciertas prestaciones que, ade-
más, deben tener carácter oneroso, tal y como pre-
viene el artículo 2 de la LCSP. Estos contratos tienen 
una identifi cación objetiva mediante la aplicación del 
“Vocabulario Común de los Contratos Públicos”, de-
nominado CPV (Common Procurement Vocabulary), 
que designa la nomenclatura de referencia aplicable 
a los contratos públicos, adoptada por el Reglamento 
(CE) núm. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modifi cado por 
el Reglamento (CE) núm. 2151/2003, de la Comisión, 
de 16 de diciembre de 2003 (con fecha de 15 de mar-
zo de 2008, el DOUE ha publicado el Reglamento (CE) 

1. Vid. sobre ellos ahora los trabajos de MORENO MOLINA, José Antonio, Los principios generales de la contratación de las 
administraciones públicas, Bomarzo, Albacete, 2006; ESCUIN PALOP, Catalina, “Principios inspiradores del procedimiento de con-
tratación pública”, Revista Contratación Administrativa Práctica, núm. 46, 2005 y GIMENO FELIU, José María, “Las fuentes norma-
tivas en materia de contratación local”, Cuadernos de Derecho Local, núm. 14, 2007, p. 24 a 56.
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núm. 213/2008, de la Comisión, de 28 de noviembre 
de 2007 (LCEur 2008, 430), que modifi ca el reglamen-
to de 2002). Dichos contratos públicos se someterán a 
las reglas de la LCSP en tanto el ente contratante tenga 
la condición de poder adjudicador.2

Desde la vertiente objetiva, las reglas de contratación 
pública se aplican a todos los contratos que realizan los 
entes englobados en el ámbito subjetivo. Existen, no 
obstante, una serie de materias excluidas de las reglas 
de contratación, algunas con amparo en la Directiva 
2004/18, recogidas en el artículo 4 de la LCSP, que en-
cuentran su justifi cación en la ausencia de onerosidad, o 
en la especialidad de la relación contractual, o en no ser 
supuestos regulados por la Directiva 2004/18. 

1. Supuestos de exclusión

Una primera advertencia es que se excluyen de la apli-
cación de la LCSP (artículo 4.1 p) los contratos pa-
trimoniales, remitiendo su regulación a sus normas 
específi cas, adquiriendo carácter supletorio para lo 
no previsto en la LCSP.3 Esto supone un claro cambio 
–a mi juicio, positivo, pues la naturaleza de los con-
tratos lo aconseja (de manera que no es posible afi r-
mar ya, como venía haciendo nuestra jurisprudencia, 
el ámbito expansivo de la categoría de los contratos 
administrativos, y menos de contratos como los de 
compraventa, donación, permuta, arrendamiento y 
demás negocios jurídicos análogos sobre bienes in-
muebles que, conforme al artículo 4.1 p) de la LCSP, 
tienen siempre el carácter de privados y se rigen por 
la legislación patrimonial, es decir, están excluidos del 
ámbito de aplicación de la LCSP)–. Ello ha de obli-
gar al legislador autonómico a revisar su legislación 
patrimonial, pues el sistema de prohibiciones de la 
LCSP no se puede aplicar ahora a estos contratos pa-
trimoniales ni aun cuando pudieran haber sido cali-
fi cados hasta esta Ley como contratos administrati-
vos especiales.4 La Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa del Estado –Informe 25/08, de 29 de 
enero de 2009– analiza la problemática derivada de la 

exclusión de los contratos patrimoniales del ámbito 
objetivo de la LCSP (teniendo en cuenta lo dispuesto 
en el artículo 4.1, letra p), de la Ley de contratos del 
sector público), y, en particular, el régimen de estos 
contratos en la Administración local. En este Informe, 
comparando la normativa anterior y la Ley de patri-
monio de las administraciones públicas, se sostiene 
que el régimen jurídico aplicable a los procedimientos 
y formas de adjudicación de los contratos patrimo-
niales celebrados por una entidad local, como conse-
cuencia de quedar los mismos excluidos del ámbito 
de aplicación de la Ley de contratos del sector públi-
co, es el que resulta de las normas establecidas por 
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio 
de las administraciones públicas y las normas que la 
complementan y, en especial, por el Reglamento de 
bienes de las entidades locales, así como, en su caso, 
por las normas promulgadas sobre tal materia por las 
comunidades autónomas respecto de las normas de-
claradas no básicas, siendo de aplicación las normas 
sobre preparación y adjudicación de contratos de la 
Ley 30/2007, cuando las normas patrimoniales así lo 
expresen. En todo caso, debe llamarse la atención so-
bre la afi rmación que se realiza referente a la aplica-
ción de las prohibiciones de contratar a este tipo de 
contratos, rechazando una interpretación rigurosa del 
artículo 4.1, letra p), de la LCSP, de la que se derivaría 
que podrían, sin límite, ser adjudicatarios de un con-
trato patrimonial al no aplicarse tal Ley, situación que 
no se producía durante la vigencia de la Ley de con-
tratos de las administraciones públicas, al aplicarse la 
misma a tales supuestos por entender “que tal no ha 
sido la voluntad del legislador, lo que se deduce de 
lo dispuesto en el artículo 70 del Reglamento para la 
aplicación de la Ley de patrimonio del Estado.”

Esta decisión parece tender a corregir lo que ha 
decidido el legislador. Resulta evidente que la LCSP 
ha optado por excluir a los contratos patrimoniales 
del ámbito de aplicación de esta Ley. La exclusión de 
la referida aplicación directa de la normativa de con-
tratación pública implica la aplicación de la relativa al 
patrimonio de las administraciones públicas, cuyo 

2. GIMENO FELIU, José María, “El ámbito subjetivo de aplicación de la LCSP: luces y sombras”, RAP, núm. 176, 2008.
3. Es oportuno recordar que el párrafo p) del artículo 4.1 de la LCSP es exigencia del Derecho comunitario, en particular de 

la Directiva 2004/18, de 31 de marzo (considerando 24), que específi camente considera que “los contratos relativos a la adqui-
sición o arrendamiento de bienes inmuebles o relativos a derechos respecto de dichos bienes revisten características especiales, 
debido a las cuales no resulta adecuado aplicar a esos contratos normas de adjudicación.”

4. Me remito a mi trabajo “Reversión por incumplimiento en el contrato de donación entre administraciones públicas”, 
RAP, núm. 14, 1999, p. 105-130.
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“régimen común” se estableció con la aprobación de la 
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de 
las administraciones públicas (LPAP), que viene a jugar 
en materia de patrimonio un papel análogo al que su-
puso, en materia de régimen jurídico y procedimiento 
común de las administraciones públicas, la aprobación 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Esto signifi ca 
que corresponde a la normativa patrimonial (como se 
ha venido señalando) el determinar el régimen jurídico 
general de los contratos patrimoniales. 

Así las cosas, lo que resulta evidente es que el legis-
lador ha cambiado las reglas de juego (opción adop-
tada igualmente por la legislación navarra, donde no 
se aplican las prohibiciones de su Ley de contratos 
públicos a los contratos patrimoniales): los contratos 
patrimoniales antes aplicaban la Ley de contratos de las 
administraciones públicas ex artículo 5.3, pero ahora 
deben estar solo a la legislación patrimonial, que nada 
dice de causas de exclusión, resultando de aplicación 
el conocido aforismo de que “Ley posterior deroga a 
la anterior.” En este contexto, debe advertirse que el 
artículo 107 de la LPAP –norma de directa aplicación– 
señala: 

“1. Los contratos para la explotación de los bienes 
y derechos patrimoniales se adjudicarán por concurso 
salvo que, por las peculiaridades del bien, la limitación 
de la demanda, la urgencia resultante de aconteci-
mientos imprevisibles o la singularidad de la operación, 
proceda la adjudicación directa. Las circunstancias de-
terminantes de la adjudicación directa deberán justifi -
carse sufi cientemente en el expediente.

“2. Las bases del correspondiente concurso o las 
condiciones de la explotación de los bienes patrimo-
niales se someterán a previo informe de la Abogacía 
del Estado o del órgano al que corresponda el asesora-
miento jurídico de las entidades públicas vinculadas a 
la Administración General del Estado.

“3. Los contratos y demás negocios jurídicos para 
la explotación de bienes se formalizarán en la forma 
prevenida en el artículo 113 de esta Ley y se regirán 
por las normas de Derecho privado correspondientes 
a su naturaleza, con las especialidades previstas en 
esta Ley.”

Es decir, debe estarse a las normas del derecho pri-
vado caracterizadas por la libertad de pactos, no re-
sultando de aplicación directa la LCSP en lo relativo a 
normas de capacidad ni prohibiciones de contratar. No 
obstante, es cierto que el artículo 8 de la LPAP –básico– 
afi rma que:

“La gestión y administración de los bienes y dere-
chos patrimoniales de las administraciones públicas se 
ajustarán a los siguientes principios:

–efi ciencia y economía en su gestión;
–efi cacia y rentabilidad en la explotación;
–publicidad, transparencia, concurrencia y objeti-

vidad en la adquisición, explotación y enajenación de 
estos bienes;

–identifi cación y control a través de inventarios o 
registros adecuados.”

Por ello, ante tal situación de aparente inaplica-
ción de las reglas de la LCSP, y en tanto, como sería 
aconsejable, la legislación patrimonial no resolviera 
de forma expresa en qué casos y condiciones se apli-
carán las prohibiciones de contratar a estos contra-
tos, bien puede argumentarse, sobre la base de los 
referidos principios del artículo 8 de la LPAP –amén 
del principio de buena administración– que no exis-
te impedimento jurídico a que, vía pliego de con-
diciones, en estos contratos patrimoniales se esta-
blezcan de forma motivada previsiones equivalentes 
al cuadro de prohibiciones de la LCSP, siempre que 
no resulten desproporcionadas ni tengan por efec-
to una discriminación no justifi cada atendiendo a la 
concreta naturaleza del procedimiento contractual 
en cuestión. 

Quedan excluidos, por su específi ca naturaleza, las 
relaciones de empleo público y los acuerdos internacio-
nales, igualmente excluidos de la aplicación de la LCSP 
en razón de su propia naturaleza y de la existencia de 
normativa específi ca:

a) Las encomiendas realizadas a un ente instru-
mental de conformidad con lo dispuesto en la jurispru-
dencia del TJCE (a las que luego nos referiremos).

b) Los contratos que tengan por objeto servicios de 
arbitraje y de conciliación, donde será de aplicación su 
normativa específi ca.

c) Los negocios relativos a servicios fi nancieros rela-
cionados con la emisión, compra, venta y transferen-
cia de valores o de otros instrumentos fi nancieros, en 
particular las operaciones destinadas a la obtención de 
fondos o capital por las entidades sometidas a la Di-
rectiva, así como los servicios prestados por los bancos 
centrales. La excepción prevista de las operaciones de 
crédito plantea cierta contradicción con lo dispuesto 
en el artículo 10 de la LCSP y su anexo II, que las in-
cluye expresamente, por lo que habrá que entenderla 
exclusivamente para las modalidades de contratos de 
inversión que recoge el artículo 63 de la Ley de mercado 
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de valores en aplicación del principio de primacía del 
Derecho comunitario.5

d) Los convenios en sus distintas modalidades. 
Cuestión que deberá ser interpretada restrictivamente, 
a la que haremos referencia en el siguiente epígrafe. 

e) Los contratos de servicios y suministros celebrados 
por los organismos públicos de investigación estatales 
y los organismos similares de las comunidades autóno-
mas, que tengan por objeto prestaciones o productos 
necesarios para la ejecución de proyectos de investi-
gación, desarrollo e innovación tecnológica o servicios 
técnicos, cuando la presentación y obtención de resul-
tados derivados de los mismos esté ligada a retornos 
científi cos, tecnológicos o industriales susceptibles de 
incorporarse al tráfi co jurídico, y su realización haya sido 
encomendada a equipos de investigación del organismo 
mediante procesos de concurrencia competitiva. Tienen 
la consideración de OPI estatales los siguientes: Conse-
jo Superior de Investigaciones Científi cas (CSIC), Cen-
tro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y 
Tecnológicas (CIEMAT), Instituto Nacional de Investiga-
ción Tecnológica Agraria y Alimentaria (INIA), Instituto 
Español de Oceanografía, Instituto Geológico Minero 
de España (IGME), Instituto de Salud Carlos III, Instituto 
Nacional de Técnica Aeroespacial (INTA), Centro de Es-
tudios y Experimentación de Obras Públicas (CEDEX).6

f) Obviamente, quedan excluidos del ámbito obje-
tivo de aplicación de esta Directiva los contratos deri-
vados de un acuerdo internacional, celebrados de con-
formidad con el Tratado de la Unión Europea, relativos 
a obras o suministros destinados a la realización o ex-
plotación en común de una obra, o relativos a servicios 
destinados a la realización o explotación conjunta de 
un proyecto, así como los convenios efectuados en vir-
tud de un acuerdo internacional celebrado en relación 
con el estacionamiento de tropas.7 

g) Se excluyen del ámbito de aplicación de la LCSP 
(artículo 14) todos aquellos contratos públicos –sea, 

pues, cual sea su objeto– que: a) sean declarados secre-
tos; b) precisen de especiales medidas de seguridad; o 
c) cuando así lo demande la protección de los intereses 
esenciales de las administraciones públicas. En cualquier 
caso, el supuesto de hecho determinante de esta cate-
goría de contratos parece girar en torno a distintos con-
ceptos jurídicos indeterminados, de aplicación caso por 
caso y sujetos a control jurisdiccional, en los que confl u-
yen también algunos requerimientos formales. Así, por 
lo que respecta a los contratos secretos, la norma exige 
que sean así expresa y formalmente declarados, resolu-
ción que, a falta de mejor opción, deberemos entender 
residenciada en el órgano de contratación, y cuya omi-
sión viciaría las actuaciones; por lo que se refi ere a los 
contratos necesitados de especiales medidas de seguri-
dad –que la norma no delimita–, sí que se exige que ese 
requerimiento derive de disposición normativa o adminis-
trativa vigente, y, debemos entender, que así se explique 
justifi cadamente; y, fi nalmente, en el caso más libérrimo, 
que así lo demanden los “intereses esenciales.”

Por lo que respecta a su tramitación y régimen ju-
rídico, la adjudicación de estos contratos se efectuará 
por el procedimiento negociado sin publicidad con una 
única oferta. Todas estas modalidades de negocios jurí-
dicos excluidos se regularán por sus normas especiales, 
aplicándose los principios comunitarios descritos para 
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse. 

2. Del alcance de los convenios en la LCSP. La 
dimensión comunitaria de esta técnica

Es sufi cientemente conocido como Derecho europeo 
de la contratación pública. Tanto las directivas como 
la jurisprudencia interpretativa han depurado un con-
cepto de contrato que se identifi ca con el ámbito ob-
jetivo de dichas normas, ya sea en el caso de los con-
tratos sujetos a las directivas o en el de aquellos otros 

5. La excepción prevista habrá que entenderla exclusivamente para las modalidades de contratos de inversión que recoge el 
artículo 63 de la Ley de mercado de valores. Vid. M. CARBAJALES, “Comentario al artículo 3 k) de la LCAP”, en el libro colectivo 
Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones públicas, Comares, Granada, tomo I, p. 215-217. 

6. Las universidades públicas no son OPI. Así lo entiende la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón en su 
Informe 4/2008, de 15 de mayo, al entender que las universidades no tienen dicha clasifi cación jurídica y que su fi nalidad es también 
la de impartir docencia. En términos similares, el Informe 7/2008, de 10 de julio, sobre aplicación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, 
de contratos del sector público a la Fundación para la Investigación Biomédica del Hospital la Paz afi rma que esta Fundación reúne las 
condiciones que establece el artículo 3.3 b) de la LCSP para ser considerada dentro del sector público como poder adjudicador, pero 
que la Fundación no es un organismo público de investigación, y, por tanto, no le es de aplicación el artículo 4.1 q) de la LCSP. 

7. Por la propia naturaleza del contrato, parece conveniente realizar una interpretación amplia de esta excepción, como 
sugieren GARCÍA DE ENTERRÍA, Ámbito…, op. cit., p. 116 y S. CASAJÚS, “El régimen de contratación en el extranjero”, en el libro 
colectivo Lecciones de Derecho operativo, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 182.
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no cubiertos por las mismas, pero afectados en todo 
caso por los principios ya referidos recogidos por los 
tratados. En especial, además del carácter escrito que 
exige la Directiva, deben destacarse la onerosidad y la 
bilateralidad, de tal modo que quedan excluidas del 
concepto de contrato las relaciones jurídicas en las que 
las prestaciones son gratuitas, y aquellas en las que no 
puede hablarse en sentido estricto de dos partes dife-
renciadas por estar sometida la prestadora del servicio 
al poder adjudicador encomendante, para el que reali-
za la parte esencial de sus prestaciones.8 

Del elenco de exclusiones de la Directiva 2004/18, 
de 31 de marzo, se deduce que la técnica del conve-
nio no procede cuando la prestación que es causa del 
mismo es una de las prestaciones comprendidas en el 
ámbito objetivo de dicha norma –cuestión “olvidada” 
en nuestra práctica administrativa en aplicación del 
anterior marco normativo–.9 Y así se recoge ahora en 
nuestro artículo 4.1 c) y d) de la LCSP.

Al respecto, para poder comprender adecuadamen-
te la regulación actual, debe ser referida la doctrina 
del TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000, 
(ARGE Gewässerschutz), en la que se declara que:

“…el principio de igualdad de trato de los licitado-
res enunciado en la Directiva 92/50/CEE del Consejo, 
de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los 

procedimientos de adjudicación de los contratos pú-
blicos de servicios, no se viola por el hecho de que la 
entidad adjudicadora permita participar en un procedi-
miento de adjudicación de un contrato público de ser-
vicios a organismos que reciben, de ella o de otras en-
tidades adjudicadoras, subvenciones del tipo que sean, 
que permiten a dichos organismos presentar ofertas a 
precios más bajos que los de los demás licitadores, que 
no reciben tales subvenciones.”

Seguidamente afi rma el Tribunal que:
“…el mero hecho de que la entidad adjudicado-

ra permita participar en un procedimiento de adju-
dicación de un contrato público de servicios a tales 
organismos no constituye ni una discriminación en-
cubierta ni una restricción contraria al artículo 59 del 
Tratado CE (actualmente artículo 49 CE, tras su mo-
difi cación).“10

 Pero sin duda, para resolver esta cuestión, es pa-
radigmática la STJCE de 13 de enero de 2005, en la 
que se condenaba al Reino de España afi rmando que 
la previsión del artículo 3.1 de nuestra derogada LCAP 
era contraria al Derecho comunitario, pese a que desde 
el Estado español se argumentaba que la fi gura del 
convenio es la forma normal de relacionarse entre sí de 
las entidades de Derecho público.11 En la citada sen-
tencia se afi rma claramente que:

8. Vid. mi trabajo: La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española. (La necesaria adopción 
de una nueva ley de contratos públicos y propuestas de reforma), Civitas, Madrid, 2006, p. 151-175. Resultan de especial inte-
rés las Conclusiones del Abogado General, de 15 de junio de 2006, en el asunto C-220/05 (asunto ASEMFO), que distinguen 
entre la onerosidad y el ánimo de lucro.

9. Sobre la incorrecta dimensión de la técnica del convenio se pronunció ÁVILA ORIVE, Los convenios de colaboración exclui-
dos de la Ley de contratos de las administraciones públicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también 
el estudio de BUSTILLO BOLADO, R., Convenios y contratos administrativos: Transacción, arbitraje y terminación convencional del 
procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004.

10. Esta doctrina es incorporada ya por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña 
en su Informe 2/2001, de 23 de noviembre, que resuelve en sentido afi rmativo la referida cuestión, a la vista, principalmente, 
de lo dicho por el TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (ARGE Gewässerschutz), en la que se declara que “…el 
principio de igualdad de trato de los licitadores enunciado en la directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios, no se viola por el hecho de que la 
entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicación de un contrato público de servicios a organismos 
que reciben de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones del tipo que sean, que permiten a dichos organismos pre-
sentar ofertas a precios más bajos que los de los demás licitadores, que no reciben tales subvenciones.” En línea con el Informe 
del órgano consultivo autonómico, F. BLANCO sostuvo, con acierto, que la interpretación de la LCAP a la luz del Tratado de la 
Unión europea y de las directivas sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, comporta 
entender que la exclusión que realiza el artículo 3, apartado c) de dicha norma respecto a los convenios interadministrativos de 
colaboración, no puede hacerse extensiva a los contratos onerosos que celebren entre sí entes públicos, cuando el objeto con-
tractual sea propio de los defi nidos en el artículo 5, apartado 2, de la LCAP, y esta relación jurídica se establezca entre personas 
jurídicas sin relación de dependencia entre ellas ni en virtud de la concesión de un derecho exclusivo (F. BLANCO, “La capacidad 
de los contratistas. Personalidad jurídica y capacidad de obrar. Solvencia económica y técnica. Clasifi cación empresarial”, en el 
libro colectivo Contratación de las administraciones públicas…, op. cit., p. 52-56).

11. El Estado español alega que estas relaciones están al margen del mercado. Además, dicho Gobierno se pregunta por la 
fundamentación de la sentencia Teckal, antes citada, y sostiene que el principio que fi gura en el artículo 6 de la Directiva 92/50/
CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de servicios (DO L 209, p. 1), está implícitamente incluido en las demás directivas sobre contratación pública. 
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“Según las defi niciones contenidas en el artículo 1, 
letra a), de las directivas 93/36 y 93/37, un contrato 
público de suministro o de obras supone la existencia 
de un contrato a título oneroso celebrado por escrito 
entre, por una parte, un proveedor o un contratista y, 
por otra, una entidad adjudicadora en el sentido del 
artículo 1, letra b), de dichas directivas, y que tenga 
por objeto la compra de productos o la ejecución de 
determinado tipo de obras. 

“38. Conforme al artículo 1, letra a), de la Directiva 
93/36, basta, en principio, con que el contrato haya 
sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial 
y, por otra, una persona jurídicamente distinta de este. 
Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, 
a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de 
que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus 
propios servicios y esta persona realice la parte esencial 
de su actividad con el ente o los entes que la controlan 
(sentencia Teckal, antes citada, apartado 50). 

“39. Habida cuenta de la identidad de los ele-
mentos constitutivos de la defi nición de contrato en 
las directivas 93/36 y 93/37, a excepción del objeto 
del contrato considerado, procede aplicar la solución 
adoptada así en la sentencia Teckal, antes citada, a los 
acuerdos interadministrativos a los que se aplica la Di-
rectiva 93/37. 

“40. En consecuencia, dado que excluye a priori del 
ámbito de aplicación del Texto refundido las relaciones 
entre las administraciones públicas, sus organismos 
públicos y, en general, las entidades de Derecho públi-
co no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas 
relaciones, la normativa española de que se trata en el 
caso de autos constituye una adaptación incorrecta del 
Derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37.”

En defi nitiva, la técnica del convenio debe ser inter-
pretada restrictivamente, sin que pueda ser utilizada 

cuando la prestación esté comprendida en el ámbito 
de aplicación de la Directiva.12 En todo caso, y este 
dato es muy relevante para entender el efectivo alcan-
ce de esta sentencia, no es criterio sufi ciente el que 
no se cubra totalmente el coste del servicio, pues se 
confunde así la onerosidad (es decir, la existencia de 
contraprestaciones), que sí es un requisito para la exis-
tencia de un contrato, con el ánimo de lucro, que no lo 
es, razón por la cual las entidades que carezcan de él 
pueden ser adjudicatarias de contratos públicos (como 
las Fundaciones, ONG, y, especialmente, como las pro-
pias administraciones públicas). 

Así lo corrobora la importante STJCE de 18 de enero 
de 2007 (Auroux/Commune de Roanne), en la que se 
analiza la técnica de convenio entre un ayuntamiento y 
una sociedad mixta para la realización de un centro de 
ocio.13 El TJCE es claro al declarar que este es un caso 
de contrato de obra que debe ser objeto de licitación:

“1) Un convenio mediante el cual una primera en-
tidad adjudicadora encarga a una segunda entidad 
adjudicadora la realización de una obra constituye un 
contrato público de obras, en el sentido de lo dispues-
to en el artículo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE 
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordi-
nación de los procedimientos de adjudicación de los 
contratos públicos de obras, en su versión modifi cada 
por la Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de octubre de 1997, con independen-
cia del hecho de que se prevea o no que la primera 
entidad adjudicadora sea o pase a ser la propietaria de 
la totalidad o de parte de dicha obra.

“2) Para determinar el valor de un contrato a efec-
tos del artículo 6 de la Directiva 93/37, en su versión 
modifi cada por la Directiva 97/52, debe tomarse en 
consideración el valor global del contrato de obras 
desde el punto de vista del potencial licitador, que 

12. Denunciaba ya como contraria al Derecho comunitario esta práctica E. CARBONELL PORRAS, “El título jurídico que habilita 
el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles…”, op. cit., p. 393-394.

13. El supuesto de hecho es el siguiente: Mediante acuerdo de 28 de octubre de 2002, el Ayuntamiento del municipio de 
Roanne autorizó al alcalde a celebrar con la SEDL un convenio para la creación de un centro de ocio (en lo sucesivo, “con-
venio”). El convenio, celebrado el 25 de noviembre de 2002, preveía la creación de un centro de ocio en tramos sucesivos. 
El primer tramo comprende la construcción de un centro multicines y de locales comerciales para su cesión a terceros, así 
como de instalaciones que habrán de revertir a la entidad adjudicataria (un aparcamiento, vías de acceso y espacios públi-
cos). Los tramos posteriores, que implican la fi rma de nuevas cláusulas, consisten esencialmente en la construcción de otros 
locales comerciales o de servicios y de un hotel. Conforme a la introducción del convenio, el municipio de Roanne pretende 
con esta operación revitalizar un sector urbano poco valorizado y favorecer el desarrollo del ocio y el turismo. En virtud del 
artículo 2 del convenio, se atribuye a la SEDL, entre otras cosas, la función de proceder a adquisiciones inmobiliarias, convo-
car un concurso de arquitectura o ingeniería, encargar la realización de estudios, efectuar obras de construcción, elaborar 
y mantener actualizados determinados documentos contables y de gestión, recabar fondos y prever medios efi caces para 
posibilitar la comercialización de las obras, así como garantizar de modo general la gestión y la coordinación del proyecto y 
la información del municipio.
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comprende no solo la totalidad de los importes que 
deba abonar la entidad adjudicadora, sino también to-
dos los ingresos que procedan de terceros.

“3) La entidad adjudicadora no está exenta de apli-
car los procedimientos de adjudicación de contratos 
públicos de obras previstos por la Directiva, en razón 
de que, conforme al Derecho nacional, el citado conve-
nio solo puede celebrarse con determinadas personas 
jurídicas, que tienen también la condición de entidad 
adjudicadora y que están obligadas, por su parte, a 
aplicar tales procedimientos para celebrar eventuales 
contratos subsiguientes.”

En esta línea conviene igualmente dar cuenta de 
dos sentencias del TJCE, interesantes y de gran valor 
interpretativo. Por un lado, la STJCE de 18 de diciem-
bre de 2007 (“Comisión/Irlanda”) que resuelve un re-
curso de incumplimiento planteado por la Comisión 
contra Irlanda, desestimándolo por entender que “no 
puede excluirse que el DCC proporciona tales servicios 
al público en ejercicio de sus propias competencias, di-
rectamente deducidas de la Ley y utilizando sus fondos 
propios, aunque, a tal fi n, perciba una contribución 
abonada por la Autoridad y que cubre una parte de los 
gastos correspondientes al coste de estos servicios,” y 
señalando que la Comisión no ha conseguido probar 
la existencia de un contrato público, añadiendo que 
“la mera existencia entre dos entidades públicas de un 
mecanismo de fi nanciación relativo a tales servicios 
(los servicios públicos) no implica que las prestaciones 
de servicios de que se trate constituyan una adjudi-
cación de contratos públicos.” Lo importante de esta 
doctrina es que se excluyen del concepto de contrato 
los fl ujos económicos entre entidades públicas para la 
fi nanciación de servicios públicos, aunque estén reco-
gidos en un instrumento bilateral, lo que justifi ca que 
se puedan excluir del ámbito contractual los convenios 
de colaboración para la cofi nanciación de servicios en-
tre dos entidades con competencias sobre la materia.14 
Con todo, parece conveniente, en aras de la seguridad 
jurídica, que quien alegue esta excepción a la existencia 

de relación contractual, la acredite y justifi que razona-
damente, tal y como se advierte en la STJCE de 2 de 
octubre de 2008 (Comisión/República Italiana) en rela-
ción a la adquisición de helicópteros ligeros destinados 
a las necesidades de las Fuerzas de Policía y del Cuerpo 
Nacional de Bomberos, sin que se dé ninguno de los 
requisitos que pueden justifi car dicha inaplicación.15 

La segunda sentencia, en esta misma línea restricti-
va, de forma correcta, es la STJCE de 18 de diciembre 
de 2007, por la que se condena al Reino de España 
(asunto C-220/06, “Asociación Profesional de Empre-
sas de Reparto y Manipulado de Correspondencia”), 

al considerar contrario a derecho los convenios suscri-
tos por el Estado con la Sociedad Estatal Correos por 
entender que existe un auténtico contrato y que no 
ha existido licitación pública.16 En esta sentencia –cuya 
doctrina se recoge en la sentencia de la Audiencia Na-
cional de 18 de abril de 2008– se resuelve una cues-
tión prejudicial planteada por la Audiencia Nacional 
española en relación con la impugnación por parte de 
una asociación representativa de las empresas del sec-
tor de los servicios de correspondencia de un convenio 
de colaboración entre la Administración General del 
Estado (Ministerio de Educación, Cultura y Deporte) y 
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos (en adelante, 
“Correos”). El citado convenio tenía su amparo en el 
artículo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de 
medidas fi scales, administrativas y del orden social, 
que en el apartado Dos establece que “las adminis-
traciones públicas podrán celebrar convenios de co-
laboración a los que se refi ere el artículo 3 del Real 
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que 
se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos 
de las administraciones públicas, con la ‘Sociedad Es-
tatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anónima’, para 
la prestación de las actividades propias de su objeto 
social.” El objeto del proceso era dilucidar si el Dere-
cho comunitario se opone a una normativa nacional 
que permite a las administraciones públicas adjudicar 
cualquier servicio postal directamente a una sociedad 

14. El Tribunal entiende que la carga de la prueba de la existencia de un contrato público que deba adjudicarse de 
acuerdo con las prescripciones del Derecho europeo corresponde a la Comisión, que es quien pretende que se declare el 
incumplimiento. 

15. Se explica así que las Conclusiones de la Abogada General reprochen a Irlanda no haber demostrado que su actuación 
estaba amparada por alguna excepción a los principios generales del Derecho comunitario (en concreto, los apartados 112, 
116 y 118).

16. Un interesante y exhaustivo comentario es realizado por Julio GONZÁLEZ GARCÍA, “Prestación del servicio universal y doc-
trina de las prestaciones in house. A propósito de la sentencia Correos, de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de Justicia”, 
Revista Española de Derecho Europeo, núm. 26, 2008, p. 193-209.
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mercantil de capital íntegramente público y que es el
proveedor del “servicio postal universal”, como es el ca-
so de Correos. 

En síntesis, del fallo de la sentencia se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones: en los servicios posta-
les reservados a una única entidad (cuando sea compati-
ble con las previsiones comunitarias), la adjudicación de 
dichos servicios no está sujeta a una previa licitación 
por no ser posible concurrencia alguna al ser actividades 
monopolizadas, por tratarse de actividades de interés 
económico general. Por el contrario, en lo que se refi ere 
a la adjudicación del resto de los servicios postales en 
régimen de competencia, se deduce la incompatibilidad 
del artículo 58 de la Ley 24/1998 con el Derecho comu-
nitario, independientemente de que se trate o no de 
contratos sujetos a la Directiva, siendo por tanto precisa, 
en ambos casos, la aplicación de las normas que rigen la 
adjudicación de los contratos públicos. Y es que aquí se 
cumplen todos los requisitos para entender que existe 
un contrato público típico y oneroso. 

Como conclusión a lo expuesto, puede afi rmarse 
que el concepto de contrato es materia propia del 
Derecho comunitario y debe recibir un tratamiento 
uniforme en todos los países miembros (es decir, es un 
concepto no oponible en sus características básicas por 
parte de la legislación nacional). Dicho de otro modo, si 
un negocio jurídico cumple los requisitos que la legisla-
ción y la jurisprudencia europea exigen para apreciar la 
existencia de un contrato, deberá recibir el tratamiento 

jurídico correspondiente a los contratos, sin que que-
pa oponer una legislación nacional que considere que 
tal negocio es otra fi gura legal distinta con otro tra-
tamiento diferente; ni que decir tiene que aún más 
irrelevante es la denominación que las partes den al 
negocio jurídico.

Así, podrá entenderse que sí existe un convenio y 
no una relación contractual cuando se ejerciten com-
petencias propias que tengan por fi nalidad no el reci-
bir una concreta prestación de mercado, sino la cola-
boración administrativa para cumplir fi nes públicos, y 
cuando la eventual contribución fi nanciera tenga por 
causa específi ca la cooperación y no la celebración de 
un contrato.

Las anteriores características, lógicamente, deben 
interpretarse restrictivamente, para evitar que se “per-
vierta” la fi gura que delimitan, exceptuada del concep-
to de contrato público y por lo tanto de los principios 
generales de publicidad y concurrencia, relaciones jurí-
dicas puramente contractuales, especialmente las que 
se conciertan entre dos poderes adjudicadores bajo 
forma o apariencia de convenio de colaboración (pro-
blema tradicional en la práctica de colaboración admi-
nistrativa en España).17 El hecho de que un convenio 
no cumpla con los requisitos para ser considerado pura 
fi nanciación de servicios no implica que no pueda aco-
gerse a otras fi guras excluidas de la contratación públi-
ca, como sucede con la de servicios in house providing 
(a los que nos referiremos a continuación).18

17. La Comisión Consultiva de Contratación administrativa de Andalucía ha adoptado la Recomendación 8/2008, de 13 de 
mayo, sobre los convenios de colaboración con las entidades públicas y personas físicas o jurídicas sujetas al Derecho privado, 
en especial sobre los convenios de desarrollo e investigación y su distinción de los contratos de servicios. En esta Recomen-
dación se señala que “De todo lo expuesto se desprende que, a la luz de la nueva regulación contenida en la LCSP, todos los 
supuestos en los que la Administración esté interesada en que por parte de una universidad o de un organismo público-privado 
de investigación se realice un estudio de I+D concreto, cuyo coste sea sufragado por ella, asumiendo los derechos y el uso del 
resultado del mismo, nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP, con las consecuencias que de ello se 
derivan en cuanto al régimen jurídico de aplicación, tanto en la fase de adjudicación del contrato como en la de ejecución, así 
como respecto de los efectos, cumplimiento y extinción del mismo.” Así, solo pueden hacerse convenios de I+D cuando:

1.– Todas las partes que lo suscriben (se recuerda que no tiene por qué tratarse de dos partes necesariamente) tienen un 
interés común en llevar a cabo un proyecto conjunto. La existencia de este interés común se aprecia cuando, con los resultados 
científi cos que se deriven de dicho proyecto, se da satisfacción a las necesidades de cada una de las partes, de acuerdo con sus 
objetivos y fi nes. No puede considerarse que existe ese interés común cuando el interés de una de las partes consista en la rea-
lización del trabajo y que este le sea sufragado –en todo o en parte– por enmarcarse ello en la actividad propia de la entidad.

2.– El objeto del convenio no se traduce en prestaciones y contraprestaciones de las partes, y no consiste en la fi nanciación 
de un proyecto, sino en la realización del mismo, de tal forma que todas las partes contribuyen al desarrollo del proyecto, po-
niendo en común los datos, conocimientos y elementos personales y materiales con que cuenten.

3.– El proyecto debe generar un resultado científi co del que se benefi cien todas las partes colaboradoras y del que hagan 
o puedan hacer uso todas ellas.

18. Vid. la STJCE de 24 de julio de 2003, “Altmark”, donde se analiza si una intervención estatal debe considerarse una 
compensación que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas benefi ciarias para el cumplimien-
to de obligaciones de servicio público, de forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja fi nanciera y que, 
por tanto, dicha intervención no tiene por efecto situar a estas empresas. Para que así suceda, se exigen cuatro requisitos: 1) La 
empresa benefi ciaria debe estar efectivamente encargada de la ejecución de obligaciones de servicio público y estas deben estar
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Pudiera pensarse que tal interpretación limita al 
extremo la técnica de colaboración, al primar la idea 
de contrato. Pero no es así, pues de esta doctrina 
queda claro que sí son correctos los convenios de 
fi nanciación como técnica de colaboración interad-
ministrativa. Así, se ha admitido, por ejemplo, como 
hemos dicho, por la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de Aragón (Informe de 21 de julio de 
2008), en el caso concreto de fi nanciación autonómi-
ca a la explotación de servicios sociales municipales, 
al entender que la prestación que se defi ne no es en sí 
una relación propia de contrato, ya que básicamente 
lo que se realiza es una técnica de colaboración vía 
fi nanciación entre dos administraciones públicas, en 
el ejercicio de una competencia concurrente como es 
la de servicios sociales: “Lo que pretende el Gobier-
no de Aragón con esta práctica es una coordinación 
efectiva de competencias que permita la mejor efi -
ciencia de los recursos materiales y fi nancieros sin que 
pueda pensarse que la naturaleza de esta relación es 
de carácter contractual. Nos encontramos ante la fi -
gura de convenios de fi nanciación al no poder ser 
califi cados de contratos, ya que la causa del negocio 
jurí dico no es la de recibir una prestación mediante 
precio como es la propia de un contrato.“ En conse-
cuencia, por imperativo normativo, muchas relacio-
nes jurídicas califi cadas como convenio hasta la fecha, 

no pueden acogerse a esta categoría, al tratarse de 
autén ticos contratos de servicios.19

3. Un negocio excluido de gran repercusión 
práctica. Los denominados servicios in house 
providing o encargos a entes propios

Un tema de gran repercusión práctica es el referido a la 
técnica de los encargos a medios propios y sus límites 
concretos.20 Cuestión de indudable calado dentro de la 
tradicional fi gura de colaboración administrativa entre 
distintas administraciones o entidades del ámbito local. 
Situación habitual en el Derecho administrativo que, 
como bien destaca Sosa Wagner, se fundamenta en 
la capacidad autoorganizativa de las administraciones 
públicas, con el fi n de obtener una mayor efi ciencia en 
los procedimientos de contratación,21 resultando irrele-
vante el dato de la personifi cación jurídica, por cuanto 
es la falta de autonomía decisional de uno de los entes 
respecto del otro, la razón que impediría la existencia de 
una auténtica relación contractual entre dichos entes.22 

Así, estas prestaciones –inicialmente obras– encajarían 
en el supuesto de obras por la propia Admi nistración, 
al resultar “extraño” acudir al mercado cuando una 
administración goza de los instrumentos para atender 
por sí misma una concreta prestación.23

claramente defi nidas; 2) Los parámetros para el cálculo de la compensación deben establecerse previamente de forma objetiva 
y transparente, para evitar que esta confi era una ventaja económica que pueda favorecer a la empresa benefi ciaria respecto a 
las empresas competidoras; 3) La compensación no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos 
ocasionados por la ejecución de las obligaciones de servicio público, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un 
benefi cio razonable por la ejecución de estas obligaciones; y 4 ) Cuando la elección de la empresa no se haya realizado en el 
marco de un procedimiento de contratación pública que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios origi-
nando el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensación necesaria debe calcularse sobre la base de un análisis de 
los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer 
las exigencias de servicio público requeridas, habría soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos 
correspondientes y un benefi cio razonable por la ejecución de estas obligaciones.

19. Por todos, vid. el Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad de Valencia, 5/2008, 
de 17 de noviembre de 2008. 

20. En la bibliografía más reciente puede consultarse el estudio de PERNAS GARCÍA, Las operaciones in house y el Derecho 
comunitario de contratos públicos, Iustel, Madrid, 2008.

21. F. SOSA WAGNER, “El empleo de recursos propios por las administraciones locales”, en el libro homenaje al profesor 
S. MARTÍN-RETORTILLO, Estudios de Derecho público económico, Civitas, 2003, p. 1317.

22. Como bien destaca A. HUERGO LORAS, “La libertad de empresa y la colaboración preferente de las administraciones 
públicas”, RAP, núm. 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica este autor, en modo alguno, dentro de los límites y 
fi nalidad, supone contravención al derecho de libertad de empresa que proclama nuestra Constitución (p. 154). Como señala 
C. AMOEDO SOUTO, la independencia derivada de la personalidad jurídica de los entes instrumentales pasa a un segundo plano, y 
cobra protagonismo en su confi guración jurídica el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa (“El nuevo régimen 
jurídico de la encomienda de ejecución y su repercusión sobre la confi guración de los entes instrumentales de las administra-
ciones públicas”, RAP, núm. 170, mayo-agosto 2006, p. 264).

23. Como bien ha destacado T. DE LA QUADRA SALCEDO, frente al dogma del contratista interpuesto, nuestro Derecho clásico ha 
contemplado esta posibilidad de ejecución de obras por la Administración (“La ejecución de obras por la Administración”, en el 
libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones públicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 889-941).
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La solución a esta cuestión, debe abordarse, nece-
sariamente, desde la óptica del Derecho comunitario 
–rechazando las interpretaciones legales que llevarían 
a una solución contraria a la normativa comunitaria–.24 
La regulación actual, como comprobaremos, limita 
esta técnica de colaboración, lo que obliga a repensar 
situaciones administrativas como la que se describirá.

3.1. El origen de los denominados servicios in 
house providing

Esta técnica y su concreta problemática, desde la pers-
pectiva de los contratos públicos, encuentra su origen 
tanto en el artículo 1 c) de la Directiva 92/50, de ser-
vicios, como en su artículo 6, al declarar, respectiva-
mente, que se considerará “prestador de servicios” a 
cualquier persona física o jurídica que ofrezca servicios, 
“incluidos los organismos públicos”, pero que quedan 
excluidos de su ámbito “los contratos públicos de ser-
vicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una 
entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del artícu-
lo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del que 
goce en virtud de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas publicadas, siempre que dichas 
disposiciones sean compatibles con el Tratado. Estas 
disposiciones han permitido entender que los denomi-
nados ‘medios propios‘, a los que se realizan encargos 
de naturaleza contractual, estarían al margen de esta 
normativa”. La cuestión, amén de resbaladiza –y que 
no debe confundirse con los contratos de concesión de 
servicios–,25 no es en modo alguno baladí, y menos si 
se analiza desde la perspectiva de que, posteriormen-
te, esos medios propios tienden a no aplicar las reglas 
de contratación pública. 

Pues bien, la cuestión ha tenido respuesta en la ju-
risprudencia del TJCE, quien analiza ya esta posibilidad 
en la sentencia de 18 de noviembre de 1998 (BFI),26 

admitiéndose en la sentencia Teckal, (a la que se alude 

en los apartados 38 y 39 de la STJCE de 13 de enero 
de 2005),27 dictada por la Sala Quinta del TJCE con fe-
cha 18 de noviembre de 1999, en el asunto C-107/98, 
tramitado como consecuencia de la petición dirigida 
al TJCE por el Tribunale Amministrativo Regionale per 
l’Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtener, en el li-
tigio pendiente en ese órgano entre Teckal Srl, de una 
parte, y Comune di Viano y Azienda Gas-Acqua Consor-
ziale (AGAC) di Reggio Emilia, una decisión prejudicial 
acerca de la interpretación del artículo 6 de la Directiva 
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, so-
bre coordinación de los procedimientos de adjudicación 
de los contratos públicos de servicios. En esta relevante 
sentencia, el TJCE declaró lo siguiente:

“46. El municipio de Viano, como ente territorial, 
es una entidad adjudicadora en el sentido del artículo 
1, letra b), de la Directiva 93/36. Por consiguiente, co-
rresponde al Juez nacional verifi car si la relación entre 
dicho municipio y la AGAC reúne también los demás 
requisitos exigidos por la Directiva 93/36 para consti-
tuir un contrato público de suministro.

“47. Así será, con arreglo al artículo 1, letra a), de 
la Directiva 93/36, si se trata de un contrato celebrado 
por escrito a título oneroso que tiene por objeto, en 
particular, la compra de productos.

“48. Consta en el caso de autos que la AGAC su-
ministra productos, a saber, combustible, al municipio 
de Viano mediante pago de un precio.

“49. Por lo que se refi ere a la existencia de un con-
trato, el Juez nacional debe verifi car si ha existido un 
convenio entre dos personas distintas.

“50. A este respecto, conforme al artículo 1, letra 
a), de la Directiva 93/36, basta, en principio, con que el 
contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un 
ente territorial y, por otra, una persona jurídicamente 
distinta de este. Solo puede ser de otra manera en el 
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza so-
bre la persona de que se trate un control análogo al 
que ejerce sobre sus propios servicios, y esta persona 

24. Entre la doctrina, recientemente MEILÁN GIL ha advertido, con acierto, que la interpretación de las notas que justifi can 
la excepción a la normativa sobre contratos públicos ha de ser restrictiva por el carácter excepcional que tiene el supuesto, 
con el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunitario de contratos públicos (La estructura de los contratos 
públicos, Iustel, Madrid, 2008, p. 116).

25. Vid. GIMENO FELIU, José María, La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española. La 
necesaria adopción de una nueva ley de contratos públicos y propuestas de reforma, op. cit., p. 151-161.

26. En cuanto a su concreto alcance, por todos, pueden verse las observaciones formuladas por M. FUERTES en su trabajo: 
“Personifi caciones públicas y contratos administrativos. La última jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea”, REALA, núm. 279, 1999, p. 31 y ss.

27. Sobre la evolución jurisprudencial en este asunto resulta de interés el trabajo de LECUYER-THIEFFRY, C. y THIEFFRY, P., “Les 
prestatains efectúes in house sans mise en concurrence: les évolutions en cours”, AJDA, núm. 17, 2005, p. 927-933.
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realice la parte esencial de su actividad con el ente o los 
entes que la controlan.

“51. Por consiguiente, procede responder a la cues-
tión prejudicial que la Directiva 93/63 es aplicable cuan-
do una entidad adjudicadora, como un ente territorial, 
proyecta celebrar por escrito, con una entidad formal-
mente distinta de ella y autónoma respecto a ella desde 
el punto de vista decisorio, un contrato a título oneroso 
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en sí 
misma, una entidad adjudicadora.”

Doctrina que se confi rma en la sentencia de 7 de 
diciembre de 2000, “ARGE” (confi rmada, asimismo, 
en las sentencias: Stadt Halle, de 11 de enero de 2005, 
Parking Brixen, de 13 de octubre de 2005, Coname, 
de 21 de julio de 2005, Carbotermo, de 11 de mayo de 
2006, Asemfo, de 19 de abril de 2007, y Agusta Spa, 
de 8 de abril de 2008),28 al afi rmar que los organismos 
públicos pueden ser adjudicatarios de contratos públi-
cos regulados por las directivas, sin que ello implique, 
en principio, infracción del principio de igualdad de to-
dos los licitadores: 

“El mero hecho de que la entidad adjudicadora per-
mita participar en un procedimiento de adjudicación 
de un contrato público de servicios a tales organismos 
no constituye ni una discriminación encubierta ni una 
restricción contraria al artículo 59 del Tratado CE“ (ac-
tualmente artículo 49 CE, tras su modifi cación).

No obstante, como ya hemos advertido, la senten-
cia clave en este asunto es, sin duda, como recuerda 
la sentencia ARGE, la de 18 de noviembre de 1999 
(“Teckal”), pues, aunque el supuesto analizado se re-
fi ere a un contrato de suministros, su doctrina se pue-
de exten der al resto de la contratación pública, admi-
tiendo el concepto in house providing en los supuestos 
en que exista sobre el ente un control análogo al que 
se ejerce sobre sus propios servicios, y que realice su 
actividad esencial para quien le controla.29 En resumen, 
esta sentencia (en cuestión prejudicial sobre la base del 
actual 234 TCE) –en la que se falla la obligación de 

aplicar las directivas de contratos públicos cuando una 
entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyec-
ta celebrar por escrito, con una entidad formalmente 
distinta de ella y autónoma respecto a ella desde el 
punto de vista decisorio, un contrato a título oneroso 
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en sí 
misma, una entidad adjudicadora–, analiza la relación 
jurídica que une a un ayuntamiento italiano (Comune 
di Viano) con una mancomunidad de la que es par-
tícipe, y cuyo objeto es el suministro de combustible 
de calefacción a los edifi cios municipales, cuando una 
empresa privada, con idéntica actividad, pretende que se 
declare, como así se concluye por el Tribunal, que di-
cha relación es un contrato de suministros que ha de 
adjudicarse mediante los procedimientos competitivos 
previstos en la Directiva. En esta sentencia se opta por 
un concepto funcional de “contrato” y de “contratis-
ta” (análogos al concepto funcional de “poder adjudi-
cador” del que ya se ha dado cuenta en este trabajo), 
siendo irrelevantes la tipología jurídica del suministra-
dor y, por supuesto, la denominación que las partes o 
el Derecho nacional den al negocio. De ahí que, por 
no aplicar las reglas de las directivas de contratación 
pública, se condene a la República Italiana.

En todo caso, y aquí radica su importancia, si bien 
es cierto que la sentencia no aplica la cláusula del 
artículo 6 de la Directiva 92/50, pues aunque el litigio 
versaba, insisto, sobre un contrato mixto de servicios 
y suministro, se califi có como de suministro atendien-
do al dato de que el valor de los productos era su-
perior al de los servicios a que se refi ere el contrato, 
y en la Directiva 93/36 no hay un precepto similar u 
homólogo, el fallo (en relación o conexión a su con-
siderando número 50) viene a excluir del ámbito de 
las directivas los contratos in house providing siempre 
y cuando concurran necesariamente los dos requisi-
tos, acumulativos, que a continuación desarrollamos, 
y que deberán, caso por caso, ser analizados por el 
Juez nacional:30 

28. Vid. mi trabajo: “La problemática derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios: alcance de la juris-
prudencia comunitaria“, Informe Comunidades Autónomas 2005, Instituto Derecho Público, Barcelona, 2006, p. 838-858.

29. Comenta esta sentència en la doctrina italiana C. ALBERTI, “Appalti in house, concesión in house ed esternalizzazione”, 
Revista Italiana di Diritto Pubblico Communitario, núm. 3-4, 2001, p. 495 y ss. Esta jurisprudencia ha sido confi rmada por la 
STJCE de 8 de mayo de 2003 en el caso de TRAGSA, considerando que los encargos a esta empresa estatal que realiza el Estado 
serían servicios in house. Al respecto puede consultarse el libro de C. AMOEDO SOUTO, TRAGSA, medios propios de la Administra-
ción y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004, p. 102-108.

30. Para dicha labor pueden resultar especialmente útiles las Conclusiones del Abogado General en el citado asunto 
“ARGE”. Para un análisis de la relación de los contratos in house providing con el concepto comunitario de “concesión”, me 
remito a lo que se dice en este trabajo más adelante.
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“Solo puede ser de otra manera en el supuesto de 
que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona 
de que se trate un control análogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y esta persona realice la parte 
esencial de su actividad con el ente o los entes que la 
controlan.” (La cursiva es nuestra.)31 

La jurisprudencia comunitaria exige, para que se 
pueda entender que estamos en presencia de un ser-
vicio in house providing, los siguientes requisitos de 
carácter acumulativo:32

El primer requisito que se exige es que el encargo 
debe formalizarse entre una entidad adjudicadora y 

una entidad formalmente distinta de ella, pero sobre la 
que ejerce un control análogo al que ejerce sobre sus 
propios servicios, de tal modo que el proveedor no tie-
ne, frente al poder adjudicador, auténtica autonomía 
desde el punto de vista decisorio, por lo que no existi-
ría una voluntad contractual.33 El criterio del “control 
análogo al ejercido sobre sus propios servicios” implica 
–como hemos venido interpretando–34 una dependen-
cia estructural y un control efectivo, de manera que las 
tareas que se encomiendan al ente instrumental no se 
gestionarían de modo distinto si las hubiera acometido 
el propio ente dominante.35 A este respecto, convie-

31. Vid. P. DELVOLVE, “Marches publics: les critères des contrats maison”, Revue du Droit de l´Union Européenne, núm. 1, 2002, 
p. 53 y J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au regard des règles communautaires”, 
RFDA, núm. 1, 2001, p. 12-13. Comenta también estos requisitos SERRANO CHAMIZO, J., en la ponencia: “Los contratos entre admi-
nistraciones públicas: la perspectiva del Derecho comunitario”, presentada en el Seminario celebrado en Vitoria el 23 de mayo de 
2002, p. 6 a 12 del texto mecanografi ado. Igualmente, C. AMOEDO SOUTO, TRAGSA, medios…, op. cit., p. 103-105.

32. En cuestión prejudicial presentada por la República de Italia, las conclusiones de la Abogado General Christine Stix-Hackl 
presentadas el 12 de enero de 2006 –asunto C-340/04, Carbotermo Spa y Consorzio Alisei contra Comune di Busto Arsizio, 
parte coadyuvante AGESP, sobre el alcance de qué requisitos debe cumplir la adjudicación de un contrato público para ser 
considerada lo que se denomina adjudicación “cuasi interna” y, de este modo, no quedar comprendida en la Directiva 93/36/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de 
suministro. Se trata, pues, de un nuevo procedimiento relativo a la interpretación y aplicación de los criterios desarrollados en 
la sentencia dictada en el asunto Teckal y precisados con más detalle –cuando menos parcialmente– en la sentencia dictada 
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau. Estos criterios interpretativos se refi eren a que la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 
de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro, debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicación directa de un contrato público en un procedimiento como el del 
litigio principal, únicamente cuando se cumplen los siguientes requisitos:

En primer lugar, el ente territorial deberá ejercer sobre el otro ente un control análogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios. A tal respecto, el Juez nacional deberá examinar las siguientes circunstancias:

–los intereses de los titulares de participaciones;
–la transformación de la “azienda municipalizzata” en una sociedad anónima;
–la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con carácter obligatorio y tampoco verifi cada;
–la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;
–el alcance de la posibilidad de infl uir en el nombramiento del consejo de administración y en la gestión;
–las facultades del consejo de administración de AGESP; y
–la circunstancia de que el municipio participa indirectamente en el capital de AGESP a través de AGESP Holding.
En segundo lugar, esta entidad deberá, al mismo tiempo, realizar la parte esencial de su actividad con el ente o entes territo-

riales que posea o posean sus participaciones sociales. A tal respecto, el Juez nacional deberá tener en cuenta las circunstancias 
mencionadas en los puntos 76 a 115, para lo cual deberán tomarse en consideración también los ingresos procedentes de 
actividades realizadas con los titulares de participaciones, pero no ha de aplicarse el criterio del 80% previsto en el artículo 13 
de la Directiva 93/38.

33. Por no concurrir este requisito, se admite como válida la opción de adjudicar en un proceso de licitación a una empresa 
mercantil pública que no se confi gura como medio propio. Es el caso analizado en la sentencia Concordia de 17 de septiembre 
de 2002. Al respecto puede consultarse S. ORTIZ VALMONTE, “Ámbito subjetivo de aplicación de la Ley y de las directivas comuni-
tarias de contratación públicas”, en el libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones públicas, Civitas, 
Madrid, 2005, p. 1511-1514.

34. GIMENO FELIU, José María: La nueva contratación…, p. 142. 
35. Sorprendentemente, y pese a la importancia práctica –amén de la confl ictividad–, la única defi nición de “control 

análogo” que hasta la fecha se puede encontrar en el Derecho comunitario positivo, es la afi rmación del artículo 5 del Regla-
mento (CE) núm. 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios públicos 
de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera, y por el que se derogan los reglamentos (CEE) núm. 1191/69 y (CEE) núm. 
1107/70 del Consejo, donde al hablar de la adjudicación de los contratos de servicio público, se admite la adjudicación directa 
a entidades sobre las que se ostente un control análogo al que se ejerce sobre los propios servicios. En este sentido: “…para 
determinar la existencia de ese control por la autoridad local competente, habrán de tenerse en cuenta factores como el nivel 
de presencia en los órganos de administración, dirección o supervisión, las especifi caciones correspondientes en los estatutos, 
la propiedad, la infl uencia y control efectivos de las decisiones estratégicas y las decisiones aisladas de gestión. De conformidad 
con la legislación comunitaria, la propiedad del 100% por parte de la autoridad pública competente, en particular en el caso
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ne advertir que la titularidad o propiedad mayoritaria 
del ente instrumental no es sufi ciente para justifi car la 
existencia de dicho control, lo que supone que no es 
correcta la regla de que las empresas públicas son me-
dios propios de la Administración matriz, pues, como 
destaca P. Delvolve, la infl uencia dominante debe tra-
ducirse en la práctica en absoluta dominación a la hora 
de la determinación de voluntades, por lo que no exis-
tiría un auténtico contrato (sería, en suma, un auto-
contrato). Como advierte este autor, el concepto de 
la infl uencia dominante no es sinónimo del concepto 
de control análogo, por lo que, en modo alguno, pue-
den ser consideradas con carácter general las empre-
sas públicas como supuestos de in house providing.36 
En todo caso, lo que sí resulta evidente es que no se 
considerarán servicios in house y, por tanto, estarán 
dentro del ámbito de las directivas los contratos entre 
una entidad territorial y un ente dependiente de otros 
entes territoriales distintos. 

Y así, el propio Tribunal ha afi rmado la existencia de 
tal control cuando la entidad pública tiene la facultad 
de designar a los miembros de los órganos directivos y 
condicionar la actividad del medio propio (por ejemplo, 
fi jando los gastos de funcionamiento del medio propio, 
reservándose la potestad de verifi cación de determina-
dos acuerdos mediante el nombramiento de un funcio-
nario encargado de orientar y controlar las operaciones 
del medio propio, y ejerciendo un control sobre la con-
tabilidad del medio propio para asegurar la plena aplica-
ción de las normas contables).37

Una matización de gran relevancia a esta cuestión, 
para el caso que nos ocupa, es introducida por la STJCE 

de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) –y corroborada 
por la STJCE de 8 de abril de 2008, Comisión vs. Repú-
blica Italiana–, al afi rmar que:38

“En el supuesto de que una entidad adjudicadora 
proyecte celebrar un contrato a título oneroso refe-
rente a servicios comprendidos dentro del ámbito de 
aplicación material de la Directiva 92/50, en su versión 
modifi cada por la Directiva 97/52, con una sociedad 
jurídicamente distinta de ella, en cuyo capital partici-
pa junto con una o varias empresas privadas, deben 
aplicarse siempre los procedimientos de contratación 
pública previstos en dicha Directiva.” 

Es decir, la participación privada en un ente público, 
por mínima que esta sea, rompe el criterio exigido en 
las sentencias Teckal y Arge y, en modo alguno, puede 
entenderse que estas empresas con participación pri-
vada puedan ser medios propios, por lo que los encar-
gos deben ser necesariamente objeto de licitación.39

Así lo ha confi rmado la reciente STJCE de 8 de abril 
de 2008 (Comisión/República de Italia), al afi rmar lo 
siguiente:

“38. En lo que atañe a la primera condición, rela-
tiva al control de la autoridad pública, debe recor-
darse que la participación, aunque sea minoritaria, de 
una empresa privada en el capital de una sociedad, 
en la que participe asimismo la entidad adjudicado-
ra de que se trata, excluye, en cualquier caso, que 
dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la 
citada sociedad un control análogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios.” (La cursiva es nuestra.) 
(Véase la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes 
citada, apartado 49.)

de colaboraciones público-privadas, no constituye un requisito obligatorio para determinar que existe un control en el sen-
tido del presente apartado, siempre que exista una infl uencia pública dominante y que pueda determinarse el control sobre 
la base de otros criterios.”

36. P. DELVOLVE, “Marchés publics…”, op. cit., p. 54-55. Por el contrario, entre departamentos distintos pero de la misma 
Administración, de existir relación vertical y no horizontal, no hay problemas para que, mediante protocolos, se puedan solici-
tar dichos encargos de prestación sin tener que someterse a la normativa de contratación pública.

37. Cfr. STJCE de 17 de julio de 2008, asunto C-371/05, Comisión vs. República italiana, apartados 25 y 26.
38. Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afi rmación son dos; en primer lugar, que la relación entre una auto-

ridad pública, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias características 
de la persecución de objetivos de interés público. Por el contrario, cualquier inversión de capital privado en una empresa 
obedece a consideraciones características de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta (apartado 50). 
En segundo lugar, que la adjudicación de un contrato público a una empresa de economía mixta, sin licitación previa, perju-
dicaría al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados, ya 
que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaría a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa 
una ventaja en relación con sus competidores (apartado 51).

39. A lo sumo, en tanto no se falsee la competencia, podrán acudir y participar en la licitación como una empresa privada. 
Vid. P. VALCÁRCEL FERNÁNDEZ, “Sociedades mercantiles y realización de obras públicas: incumplimiento de la normativa comunitaria 
de contratación, extralimitación del margen constitucional de reserva de Derecho administrativo e incongruencia en el empleo de 
técnicas de auto organización para la gestión de actuaciones administrativas”, RGDA, núm. 12, 2006, p. 17.
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“39. Sobre este particular, según demuestra el es-
tudio anexo al escrito de contestación, relativo a las 
participaciones del Estado italiano en EFIM (Ente Par-
tecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere), 
Finmeccanica y Agusta, esta última, que es una socie-
dad privada desde su creación, siempre ha sido, desde 
1974, una sociedad de economía mixta, es decir, una 
sociedad cuyo capital está integrado por participacio-
nes que son propiedad en parte del citado Estado y en 
parte de accionistas privados.

“40. De la misma forma, puesto que Agusta es 
una sociedad abierta parcialmente al capital privado 
y, en consecuencia, responde al criterio expuesto en 
el apartado 38 de la presente sentencia, queda ex-
cluido que el Estado italiano pueda ejercer sobre esta 
sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus 
propios servicios.

“41. En tales circunstancias, y sin que sea necesario 
examinar la cuestión de si Agusta desarrolla lo esencial 
de su actividad con la autoridad pública concedente, 
procede desestimar la alegación de la República Ita-
liana basada en la existencia de una relación in house 
entre dicha sociedad y el Estado italiano.” 

Finalmente, esta cuestión del control análogo ha sido 
también objeto de estudio en la STJCE de 13 de octubre 
de 2005 (Parking Brixen), en la que se resuelve que no 
puede entenderse que, en el caso de una autoridad pú-
blica concedente, ejerza sobre la empresa concesionaria 
un control análogo al de sus propios medios.40

Es decir, sin control análogo, interpretado restricti-
vamente, no puede existir una relación in house, y, en 
ese caso, sí se afectaría a la regla de la libre competen-
cia.41 Control análogo que existirá no en función del 

porcentaje de participación en el capital social, sino por 
el hecho de que el ente instrumental carezca efectiva-
mente de autonomía desde el punto de vista decisorio 
respecto del ente encomendante, no existiendo en es-
tos casos verdadera autonomía contractual. Eso expli-
ca que varias entidades pueden disponer de control 
análogo sobre un mismo ente propio, como ha decla-
rado el TJCE en su sentencia de 13 de noviembre de 
2008, Coditel (apartados 50, 52 y 54), afi rmando que 
lo esencial es que el control ejercido sobre la entidad 
sea efectivo, no siendo indispensable que el control sea 
individual (apartado 46). En todo caso, la consecuen-
cia del control análogo es la de la obligatoriedad de 
aceptarlo y ejecutarlo por el ente que lo recibe, y no 
lo contrario, como bien pone de relieve Bernal Blay (en 
correcta interpretación de la doctrina Carbotermo).42 

Control análogo que es de carácter funcional y no 
formal –no basta con la mera declaración legal–, que 
obliga a acreditar que, efectivamente, existe ese poder 
de infl uencia determinante tanto sobre los objetivos 
estratégicos como sobre las decisiones importantes de 
la sociedad al que se refería la Sentencia del TJCE de 13 
octubre de 2005 (Parking Brixen).

El segundo requisito que se debe exigir para admitir 
la existencia de in house providing es que la entidad pro-
veedora debe realizar –necesariamente– la parte esencial 
de su actividad con el ente o los entes que la controlan 
(que no debe confundirse con las notas requeridas en el 
primer criterio explicado).43 O sea, se debe realizar por 
esta la actividad en provecho de quien le realiza el encar-
go o encomienda (STJCE de 18 de diciembre de 2007, 
Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Ma-
nipulado de Correspondencia). El requisito de que el 

40. Apartados 67 a 70 de la sentencia. Un comentario de esta sentencia es efectuado por E. ARIMANY LAMOGLIA, “Sombras 
sobre los encargos directos de gestión a las sociedades mercantiles locales”, Cuadernos de Derecho Local, núm. 9, 2005, 
p. 48-64. En este caso, el TJCE resuelve que los artículos 43 TCE y 49 TCE, así como los principios de igualdad de trato, no 
discriminación y transparencia, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una autoridad pública adjudique, 
sin licitación previa, una concesión de servicios públicos a una sociedad anónima constituida mediante la transformación de 
una empresa especial de dicha autoridad pública, sociedad anónima cuyo objeto social se ha ampliado a nuevos e importantes 
ámbitos, cuyo capital debe abrirse obligatoriamente a corto plazo a otros inversores, cuyo ámbito territorial de actividad se ha 
expandido a todo el país y al extranjero, y cuyo consejo de administración dispone de amplias facultades de gestión que puede 
ejercer de forma autónoma.

41. En favor de una interpretación restrictiva de este criterio se han posicionado E. ARIMANY LAMOGLIA, “Sombras sobre los 
encargos directos…”, op. cit, p. 56, y M. A. BERNAL BLAY, “La problemática relativa a los negocios excluidos de la aplicación de la 
Ley: los encargos in house, con especial referencia al ámbito local”, en el libro colectivo La Ley de contratos del sector público 
y su aplicación por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, p. 172-175. Por el contrario, una interpretación más fl exible 
es la defendida por F. SOSA WAGNER y M. FUERTES en su estudio: “¿Pueden los contratos quedar en casa? (la polémica europea sobre 
la contratación in house)”, Diario La Ley, núm. 6715, de 17 de mayo de 2007, p. 4.

42. Como destaca este autor, el control análogo nada tiene que ver con la facultad de conferir singularmente encomiendas 
de gestión, puesto que el encargo singular no determina per se la existencia de un poder de infl uencia sobre las decisiones 
estratégicas del medio propio.

43. Vid. sentencia de 11 de mayo de 2006, Carbotermo, apartado 70.
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ente instrumental realice con la entidad que lo controla 
la parte esencial de su actividad económica es ciertamen-
te coherente, si se considera que todo el concepto gira 
en torno a la falta de autonomía contractual de dicho 
ente controlado. En efecto, si la exención del ámbito de la 
contratación pública se basa en que el contrato in house 
no es sino una forma de “autoprovisión” por parte de 
la entidad adjudicadora, tal exención pierde su sentido 
si el ente instrumental se dedica a proveer también a 
otros operadores públicos y privados como cualquier otro 
agente del mercado.44 Dicho de otro modo, esta actua-
ción revelaría que ese ente es algo más que un medio 
propio con personalidad diferenciada, por lo que debe-
rían aplicarse las directivas comunitarias.

Y ello se justifi caría entendiendo que, en tales casos, 
nos encontramos ante una fórmula de organización o 
gestión, al modo de la encomienda de gestión admi-
nistrativa, en la que las entidades adjudicadoras utilizan 
medios propios, aunque dotados de personalidad jurídi-
ca propia, para satisfacer sus necesidades, en lugar de 
acudir al mercado.45 Nos encontramos, debe insistirse, 
ante simples opciones de organización a las que, como 
afi rma Sosa Wagner, el ente instrumental no puede ne-
garse, ya que el reconocimiento de personalidad jurídica 
lo es solo a efectos auxiliares o instrumentales, sin que, 
en modo alguno, ostente condición de tercero.46

En esta misma línea, de marcado carácter restrictivo 
con la técnica de los in house providing, debe rese-
ñarse la reciente STJCE de 11 de mayo de 2006, (Car-
botermo), en la que, mediante cuestión prejudicial, se 
aclara lo siguiente:

“1) La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de contratos públicos de suministro, 
prohíbe la adjudicación directa de un contrato de sumi-
nistro y de servicios, en el que el valor de los suministros 

es preponderante, a una sociedad anónima, cuyo con-
sejo de administración dispone de amplias facultades 
de gestión que puede ejercitar autónomamente y cuyo 
capital, en la situación actual, pertenece en su totali-
dad a otra sociedad anónima cuyo accionista mayori-
tario es, a su vez, el poder adjudicador.

“2) Para apreciar el cumplimiento del requisito de 
inaplicabilidad de la Directiva 93/36, conforme al cual 
la empresa a la que se haya adjudicado directamen-
te un contrato de suministro debe realizar lo esencial 
de su actividad con el ente territorial que la controla, 
no procede aplicar el artículo 13 de la Directiva 93/38/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre co-
ordinación de los procedimientos de adjudicación de 
contratos en los sectores del agua, de la energía, de los 
transportes y de las telecomunicaciones.

“3) Para apreciar si una empresa realiza lo esencial 
de su actividad con el ente territorial que la controla, 
a efectos de pronunciarse sobre la aplicabilidad de la 
Directiva 93/36, procede tomar en consideración todas 
las actividades que dicha empresa realiza en virtud de 
una adjudicación llevada a cabo por el poder adjudica-
dor, y ello con independencia de la cuestión de quién 
remunera dicha actividad, ya sea el propio poder adju-
dicador, ya el usuario de los servicios prestados, siendo 
irrelevante igualmente el territorio en el que se ejerce 
dicha actividad.” (La cursiva es nuestra.)

En defi nitiva, admitiendo como conforme al Dere-
cho comunitario esta técnica de los servicios in house, 
debe reseñarse que estos dos requisitos, los llamados 
criterios Teckal, constituyen una excepción. En con-
secuencia, ambos requisitos deben ser objeto de una 
interpretación estricta, y la carga de la prueba de que 
existen realmente las circunstancias excepcionales 
que justifi can la excepción incumbe a quien pretenda 
benefi ciarse de ella.47

44. En conclusión, esta jurisprudencia nos advierte de que, cuando concurran estas notas, podrá admitirse la hipótesis de 
que no existe relación contractual entre ambos entes, en la medida en que no existe el elemento esencial del contrato, como 
es libre confl uencia de dos voluntades diferenciadas que persiguen la satisfacción de intereses jurídicos y económicos distintos 
(en la práctica supone que no hay contrato).

45. En este sentido, al interpretar los conceptos de ejecución de obras por la propia Administración y de fabricación de 
bienes muebles por parte de la Administración, se posiciona A. HUERGO LORAS, que defi ende esta posibilidad de in house, al no 
tener estas empresas instrumentales la consideración de terceros. Vid. “La libertad de empresa y la colaboración preferente de 
las administraciones públicas”, op. cit., p. 163.

46. F. SOSA WAGNER, El contrato público de suministro, Civitas, Madrid, 2003, p. 105.
47. Entre otras, las sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid. MORENO MOLINA, José 

Antonio, “El ámbito de aplicación de la Ley de contratos del sector público”, Documentación Administrativa, núm. 274-275, 
2006 (publicación efectiva 2008), p. 76, y M. PILLADO QUINTANS, “TRAGSA: Un caso irresuelto convertido en modelo legal de los 
encargos de las administraciones a sus medios instrumentales”, Documentación Administrativa, núm. 274-275, 2006 (publi-
cación efectiva 2008), p. 291.
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Igualmente, nos encontramos con una excepción a la 
existencia de contrato en los supuestos de concesión de 
servicio público a una sociedad intermunicipal. El Tribu-
nal, en su sentencia de fecha 13 de noviembre de 2008, 
Uccle, ha resuelto que es correcta esa forma de gestión 
directa, sin que sea de aplicación la normativa de contra-
tación pública.48 La sentencia declara que no procedía 
licitación pública, con los siguientes fundamentos jurí-
dicos esenciales:

“42. Por consiguiente, procede responder a las 
cuestiones primera y segunda como sigue:

“– Los artículos 43 CE y 49 CE, los principios de 
igualdad y de no discriminación por razón de la na-
cionalidad, y la obligación de transparencia que de-
riva de ellos, no son contrarios a que una autoridad 
pública atribuya, sin convocar una licitación, una 
concesión de servicios públicos a una sociedad coo-
perativa intermunicipal, cuyos socios son exclusiva-
mente autoridades públicas, cuando dichas autori-
dades públicas ejercen sobre esa sociedad un control 
análogo al que ejercen sobre sus propios servicios, y 
la mencionada sociedad realiza la parte esencial de 
su actividad con esas autoridades públicas.

“–Sin perjuicio de la comprobación de los hechos 
por el órgano jurisdiccional remitente, en lo que respec-
ta al margen de autonomía del que goza la sociedad en 
cuestión, en circunstancias como las del litigio principal, 
en las que las decisiones sobre las actividades de una so-
ciedad cooperativa intermunicipal, controlada exclusiva-
mente por las autoridades públicas, son adoptadas por 
órganos estatutarios de dicha sociedad compuestos 
por representantes de las autoridades públicas asocia-
das, puede considerarse que el control ejercido por las 
mencionadas autoridades públicas sobre esas decisiones 

permite a estas ejercer sobre aquella un control análogo 
al que ejercen sobre sus propios servicios.”

Por ello, fi naliza reconociendo que, en el supuesto 
de que una autoridad pública se adhiera a una socie-
dad cooperativa intermunicipal cuyos socios son ex-
clusivamente autoridades públicas, con el objeto de 
cederle la gestión de un servicio público, el control 
que tales autoridades asociadas ejercen sobre dicha 
sociedad, para considerarse análogo al que ejercen so-
bre sus propios servicios, puede ser ejercido conjunta-
mente por las mencionadas autoridades, no existiendo 
relación contractual. La tradicional gestión directa de 
servicios públicos no se ve, por ende, afectada direc-
tamente por la jurisprudencia del Tribunal en materia 
de contratos públicos, al encajar en la fi gura de los 
encargos a medios propios.

En todo caso, y admitida la posibilidad de que una 
empresa pueda realizar encargos directos por parte de 
la Administración matriz, sin que estos se sometan, por 
tanto, a las reglas de contratación pública (que, entien-
do, deberían sustanciarse mediante protocolos y no 
mediante convenios, pues la naturaleza de estos parece 
exigir libertad de decisión de ambas partes, lo que no 
sucede, como hemos visto, en los encargos a medios 
propios),49 debe llamarse la atención sobre el hecho de 
que el ente encargado deberá aplicar las normas de con-
tratación pública, al concurrir en él las notas que permi-
ten califi carlo como poder adjudicador (artícu lo 1.9 de la 
Directiva de contratos públicos de 31 de marzo de 2004). 
Es decir, la utilización de los servicios in house providing 
no puede servir como mecanismo de escape de las re-
glas de contratación pública, pues se concibe como una 
especialidad organizativa pensada exclusivamente para 
obtener una mayor efi cacia.50 

48. El objeto del litigio es una demanda realizada por una empresa privada que recurre la decisión del municipio belga, denomina-
do Uccle, de asociarse a una sociedad intermunicipal que lleva a cabo la actividad de gestión de explotación de una red municipal de 
teledistribución, que comprende actividades como ampliación de la oferta televisiva: programas adicionales y el paquete de cadenas 
de pago; programas “pay per view”; acceso a internet; telefonía vocal; videovigilancia; transmisión de datos a alta velocidad. La em-
presa litigante considera que esta prestación debiera haberse licitado como contrato público y el Consejo de Estado belga, antes de 
dictar sentencia, pide una decisión del Tribunal europeo. Este, efectuando un análisis pormenorizado del caso concreto, afi rma que: 
“De la resolución de remisión resulta asimismo que Brutélé es una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios 
y una asociación intermunicipal que agrupa a su vez exclusivamente a municipios. No admite socios privados. Su consejo rector se 
compone de representantes de los municipios (tres como máximo por cada municipio) designados por la asamblea general, que a su 
vez se compone de representantes de los municipios. El consejo rector dispone de las más amplias facultades.”

49. En esta línea, sobre la doctrina del TJCE comentada, también E. CARBONELL PORRAS denunciaba la incorrección de esta 
práctica del convenio con entes instrumentales de naturaleza privada. Vid. “El título jurídico que habilita el ejercicio de la ac-
tividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. ¿Convenio o contrato administrativo?”, en el libro 
colectivo Estudios de Derecho público económico, Civitas, Madrid, 2003, p. 390-391.

50. Como destaca J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de privatisation …“, op. cit., p. 12, las administraciones son 
libres de organizarse monolíticamente o en entidades autónomas, si bien ello no supone por sí la inaplicación de las reglas de 
contratación pública.
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Pero debe insistirse en que la técnica del ente o 
medio propio debe ser interpretada restrictivamente, 
y respetando la doctrina del TJCE, sin que pueda ser 
utilizada cuando la prestación esté comprendida en el 
ámbito de la aplicación de la Directiva. Lo que resulta 
también evidente es que el instrumento para realizar 
esta encomienda no es el convenio –por tener natura-
leza jurídica distinta–, y que el mismo criterio es aplica-
ble al margen del umbral de la prestación.51

3.2. Alcance y signifi cado de la STJCE de 19 de 
abril de 2007 (ASENFO vs. TRAGSA)

El 19 de abril de 2007, en cuestión prejudicial (confi r-
mada ya por STS de 30 de enero de 2008), ha visto la 
luz una interesante sentencia del Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas en materia de contra-
tación pública, al analizar las relaciones de TRAGSA 
con el Estado y comunidades autónomas.52 Sentencia 
que presenta luces y sombras, y que parece un paso 
en falso, fundamentalmente en cuanto a la interpre-
tación del primero de los requisitos Teckal (el de que 
el ente ejerza sobre la persona de que se trate un 
control análogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios), por cuanto la conclusión a la que llega el TJCE 
–no muy motivada, por cierto– implica aceptar una 
interpretación mucho más amplia que la que hasta 
ahora predicaba de esos requisitos establecidos por 
la jurisprudencia del TJCE, como bien explica M. A. 
Bernal Blay.53

El supuesto de hecho que da lugar a la sentencia 
versa sobre la posibilidad de que las comunidades 
autónomas puedan realizar encargos de ejecución a 
TRAGSA, sin necesidad de recurrir a un procedimien-
to de adjudicación. Recordamos que TRAGSA es una 
sociedad mercantil cuyo capital social pertenece en 
un 99% al Estado y en un 1% a cuatro comunidades 
autónomas. No obstante, la normativa reguladora del 
régimen jurídico de TRAGSA defi ne a esta última como 
medio propio y servicio técnico instrumental tanto del 
Estado como de las comunidades autónomas, con in-
dependencia de que estas últimas participen o no en el 
capital social de TRAGSA.54 

Ahora bien, como hemos explicado en el anterior 
epígrafe, la inexistencia de contrato queda condicio-
nada, según la jurisprudencia comunitaria, a que “el 
ente territorial ejerza sobre la persona de que se tra-
te un control análogo al que ejerce sobre sus propios 
servicios, y esta persona realice la parte esencial de 
su actividad con el ente o los entes que la controlan” 
(sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, apar-
tado 50).

En resumen, la STJCE de 19 de abril afi rma en qué 
casos puede considerarse que una comunidad autó-
noma puede realizar encargos a TRAGSA, al existir un 
control análogo al que ejerce sobre su propia estructu-
ra administrativa, declarando que su participación en 
el accionariado es semejante al control análogo, dado 
que la Ley “obliga” a TRAGSA a aceptar el encargo.55 

Como argumentos a favor, hemos de considerar que, 
de acuerdo con su normativa reguladora, los trabajos 

51. ÁVILA ORIVE, Los convenios de colaboración excluidos de la Ley de contratos de las administraciones públicas, Civitas, 
Madrid, 2002, p. 216. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta práctica E. CARBONELL PORRAS, “El título 
jurídico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. ¿Convenio o 
contrato administrativo?”, en el libro colectivo Estudios de Derecho público económico, Civitas, Madrid, 2003, p. 393-394.

52. Dicha sentencia resuelve bajo qué condiciones resulta admisible el encargo de prestaciones a favor de entidades instru-
mentales sin necesidad de concurrencia (el litigio resuelto por la sentencia trae causa de una denuncia de la Asociación Nacional 
de Empresas Forestales (ASEMFO), al entender que los encargos hechos por diversas administraciones públicas a la sociedad 
pública Transformación Agraria, S.A. (TRAGSA) vulneran la competencia en el mercado de obras y servicios forestales). Como 
antecedentes del caso, las sentencias de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 2000 y del Tribunal Supremo de 18 de 
diciembre de 2003. Una interesante refl exión sobre todo el iter procedimental de este asunto es la realizada por M. PILLADO 
QUINTANS, “TRAGSA:...”, op. cit., p. 320-346.

53. M. A. BERNAL BLAY, “Un paso en falso en la interpretación del criterio del control análogo al de los propios servicios en las 
relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJCE de 19 de abril de 2007” (asunto C-295/05, Asemfo vs. Tragsa), REDA, 
núm. 137, 2008, p. 115-138. También Julio GONZÁLEZ GARCÍA, “Medios propios de la Administración, colaboración interadminis-
trativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratación”, RAP, núm. 173, 2007, p. 217-237.

54. Sobre el régimen jurídico de TRAGSA, resulta de especial interés la monografía de C. AMOEDO SOUTO: TRAGSA, medios 
propios de la Administración y huída del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.

55. Julio GONZÁLEZ GARCÍA, critica, con motivos, esta declaración, pues confunde los criterios de control análogo establecidos pre-
viamente por el TJCE, “Medios propios de la Administración, colaboración interadministrativa y sometimiento a la normativa comu-
nitaria de contratación”, op. cit., p. 217-237. Igualmente, M. PILLADO QUINTANS, “TRAGSA:...”, op. cit., p. 320-346. Por el contrario, 
entienden correcta esta decisión F. SOSA WAGNER y M. FUERTES, en su trabajo: “¿Pueden…?...”, op. cit., p. 3 y ss.
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que le encomienda la Administración de la Comunidad 
Autónoma deben ser ejecutados obligatoriamente por 
TRAGSA, la cual, por su ejecución, solamente tendrá 
derecho a ser resarcida por el importe de los costes 
en que realmente hubiera incurrido, de acuerdo con 
las tarifas aprobadas por las administraciones públicas 
españolas que pueden ordenarle la ejecución de obras, 
servicios y suministros. Hasta aquí, se puede afi rmar 
que las relaciones de TRAGSA con la Administración 
pública se basan en la falta absoluta de autonomía de 
voluntad de TRAGSA, posicionándose la Comunidad 
Autónoma en una situación de control total y efectivo 
sobre aquella.56 Esta conclusión se refuerza si se tiene 
en cuenta que TRAGSA no puede participar (por prohi-
bición legal expresa) en los procedimientos de adjudi-
cación de contratos convocados por la Administración, 
y que su contraprestación se determinará aplicando a 
las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes, 
que deberán ser objeto de aprobación por la Adminis-
tración autonómica.57

En segundo lugar, en cuanto a la titularidad del 
ente instrumental (aún a sabiendas de que este crite-
rio no es determinante para concluir que existe control 
análogo), TRAGSA pertenece mayoritariamente a la 
Administración del Estado y, en un porcentaje mínimo, 
a seis comunidades autónomas españolas, cuya par-
ticipación en el capital no les da el control efectivo y 
determinante de la sociedad. Sin embargo, la STJCE de 
19 de abril entiende que con una mínima participación 
se considera cumplido el requisito de control análogo, 
dado que existe, como señalábamos, obligación de 
aceptar el encargo en todo caso.

En todo caso, queda claro que las comunidades 
autónomas que no participan en el capital, ni, en conse-
cuencia, en la Junta General de Socios, ni en el Consejo 
de Administración, ni en los órganos de dirección y 

control de TRAGSA, no cumplen con dicho requisito 
de control análogo, por lo que es difícil que se pueda 
argumentar que la Comunidad Autónoma sin partici-
pación dispone de un control efectivo sobre TRAGSA, 
y que esta tenga una dependencia estructural, como 
consecuencia de su no participación en el capital so-
cial58 (por ello, la actual disposición adicional 30 de la 
LCSP parece claramente contraria a Derecho comuni-
tario, al no recoger el dato de la participación en el 
accionariado y –lo que es más grave– extender la fi -
gura a los entes dependientes de todas las comunida-
des autónomas, en clara contravención de la propia 
fi nalidad de la técnica y de la expresa jurisprudencia 
del TJCE).59 

Lo que debe quedar claro es que TRAGSA cum-
ple una función organizativa clara y justifi cada en el 
ámbito del Estado, y que, incluso, puede entenderse 
legítima –en tanto se respeten unos límites claros– en 
el ámbito de aquellas comunidades autónomas que 
quieran considerarla como medio propio para poder 
ejecutar prestaciones en casos excepcionales (emer-
gencia o especialización), para lo que TRAGSA cuenta 
con los medios oportunos. En la balanza de efi cacia 
administrativa y libre competencia, deberá primar lo 
primero. Pero lo que no es posible es pervertir la fun-
ción de un “auténtico” medio propio para convertirlo 
en un intermediario, ya que entonces sí se afectaría 
a la regla de la libertad de empresa. Aquí es donde 
creo radica el quid de la cuestión, dado que la con-
creta problemática ha derivado de un posible exceso 
no solo en los encargos recibidos por esta sociedad 
estatal (por ejemplo, a través de encargos en cadena 
o cruzados entre empresas del holding), sino por la 
imitación formal autonómica, con fi nalidades muchas 
veces distintas, al crearse medios propios sin medios, 
con la consecuencia –¿querida?– de alterar el régimen 

56. La potestad tarifaria se había confi gurado en la Ley 66/1997 y, sobre todo, en el RD 371/1999, de 8 de marzo, como 
una potestad compartida por todas las administraciones públicas españolas, de las que la normativa estatal predica que 
TRAGSA es medio propio, y, en abstracto, la fórmula demuestra una gran sensibilidad con la autonomía de cada administra-
ción, al prever que todas participarán en la elaboración de las tarifas y que cada una de ellas las aprobará por sus órganos de 
gobierno correspondientes. 

57. Dicho lo anterior, por el contrario, debe señalarse que ninguna norma autonómica recoge de forma expresa reglas de 
control de la Comunidad Autónoma sobre TRAGSA. Por razones obvias de índole histórica, las comunidades autónomas no 
pudieron concurrir, en el momento de la constitución de TRAGSA, a la creación del medio instrumental, ni en ningún momento 
posterior ha sido declarado medio propio en instrumentos legales o reglamentarios de naturaleza organizativa, aunque sí se le 
ha reconocido a la entidad mercantil tal carácter en instrumentos de naturaleza convencional.

58. El régimen de titularidad determina que la Comunidad Autónoma no tenga una infl uencia determinante sobre las de-
cisiones estratégicas de la compañía, ni sobre las decisiones importantes que adopta, y tampoco es posible que la Comunidad 
infl uya en el régimen de funcionamiento de la referida sociedad estatal.

59. Así lo entiende también M. PILLADO QUINTANS, “TRAGSA:...”, op. cit., p. 351-354.
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jurídico del contrato (y, por ende, los sistemas inter-
nos y externos de fi scalización), así como de las reglas 
procedimentales de adjudicación en los contratos que 
no alcanzan los umbrales comunitarios.

Como conclusión, esta sentencia aborda exclusi-
vamente la relación de TRAGSA como medio propio 
de las comunidades autónomas, al entenderse que los 
requisitos no podrían ser extendidos a una adminis-
tración local, máxime cuando no existe previsión legal 
que lo habilitara. Por ello, en tanto la relación jurídica 
de esta sociedad no “sea con el Estado o con comuni-
dades autónomas ‘propietarias’, teniendo esta relación 
carácter oneroso y típico, resulta de obligada aplica-
ción la normativa de contratos públicos en lo relativo a 
procedimientos de adjudicación, pues lo contrario sería 
una contravención a la regla de transparencia y concu-
rrencia recogida tanto por la norma comunitaria como 
por la nacional.“60 

Así, se limita la posibilidad de que las entidades 
locales puedan utilizar a esta sociedad estatal como 
medio propio. Lo que, como consecuencia directa, 
limita algunas de las prácticas habituales en el Dere-
cho local español, sin que la legislación española haya 
explorado mecanismos alternativos que permitan una 
efi caz colaboración-cooperación con el fi n de un ejer-

cicio competencial efi caz y efi ciente. Dato peocupante, 
ya que, como a continuación se explicará, la solución 
“ordinaria“ del convenio deviene contraria al ordena-
miento comunitario (y también nacional).

3.3. La técnica de los servicios in house en 
la LCSP

Estos requisitos se recogen en el artículo 4 de la LCSP, 
aplicándose para todos los umbrales.61 En todo caso, la 
consideración de medio propio, además de cumplir con 
los requisitos exigidos por el TJCE ya referidos, debe 
recogerse de manera expresa en las normas regulado-
ras de estos entes instrumentales, y el capital debe ser 
íntegramente público (artículo 21 4 de la LCSP).62 Al 
respecto, la opción intenta, a priori, ser conforme con 
la Directiva y la jurisprudencia del TJCE, pero el objetivo 
no parece cumplirse. Por otra parte, al hablar de con-
tratos introduce confusión dogmática, de tal manera 
que su operatividad práctica plantea serias difi cultades 
jurídicas, lo que ha llevado, con acierto, a ser criticado 
por la doctrina.63 Los requisitos exigidos no coinciden 
con los exigidos por la jurisprudencia del TJCE (con-
trol análogo por el ente matriz y actividad mayoritaria 

60. La Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008, “Imposi-
bilidad de formar convenios de colaboración entre una corporación y una empresa para la ejecución de una obra”, ha declarado 
que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de una entidad local, al no cumplir los requisitos exigidos por los artículos 
4 n) y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestión referida a la consideración de medio propio de los órganos de las admi-
nistraciones públicas respecto de la mercantil TRAGSA, ha sido objeto del pronunciamiento por parte del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, que declara, después de analizar si se 
cumplen las dos condiciones exigidas a tal fi n en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre de 1999, en el asunto 
C-107/98, apartado 50), a saber, que la autoridad pública que es poder adjudicador ejerza, sobre la persona de que se trate, un 
control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o 
entes públicos que la controlan, la condición de medio propio de TRAGSA respecto de las administraciones que son titulares de 
su capital, al considerar que, respecto de las mismas, se cumplen los requisitos. Sin embargo, no puede decirse lo mismo respecto 
del Ayuntamiento de Riveira, ya que, al no ser titular de su capital ni disponer de ninguna acción de control sobre la actividad de 
TRAGSA, no se cumple la primera condición, y tampoco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial 
de su actividad para la corporación. 

Asimismo, advierte que la fi gura del convenio, objeto de nueva regulación en la LCSP, no posibilita la relación con TRAGSA 
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administración pública, sino que, como señala 
su norma de creación, es una sociedad mercantil de carácter público, carácter que la excluye de toda posibilidad de poder 
celebrar tal tipo de convenio. 

61. Como habíamos afi rmado en nuestra monografía La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legis-
lación española…, op. cit., p. 114-121, y habían observado las instrucciones núm. 2 y 3 de la Abogacía del Estado de julio 
de 2005.

62. La Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, mediante Informe 65/07, de 29 de enero de 2009, 
vuelve a analizar la cuestión de la técnica de los encargos a medios propios –ha expresado su opinión sobre aspectos relacio-
nados con la cuestión planteada, así el Informe 15/07, de 26 de marzo de 2007 y el Informe 21/08, de 28 de julio de 2008–, 
declarando que una sociedad mercantil local puede tener la consideración de medio propio de un organismo autónomo de esa 
misma entidad local cuando se cumplen los requisitos establecidos en los artículos 4.1, letra n), y 24.6 de la Ley de contratos 
del sector público.

63. Vid. C. AMOEDO SOUTO, “El nuevo régimen jurídico de la encomienda de ejecución y su repercusión sobre la confi guración 
de los entes instrumentales de las administraciones públicas”, RAP, núm. 170, 2006, p. 290-294. 
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para este).64 Por último, introduce las encomiendas o 
encargos cruzados entre administraciones, lo que que-
branta claramente la referida jurisprudencia del TJCE, 
al no cumplirse, en los encargos que pretendiera rea-
lizar esta, los requisitos afi rmados en la jurispruden-
cia comunitaria.65 Es obvio que la posible intención de 
considerar a este holding empresarial del Estado como 
propio de las demás administraciones territoriales, solo 
será posible cuando concurran todos los requisitos que 
el TJCE exige para considerar correcta esta técnica.66 

Por ello, los numerosos convenios entre TRAGSA y sus 
fi liales con otras administraciones territoriales carecen 
de soporte jurídico desde una óptica comunitaria, 
siendo el claro ejemplo de la hiperinfl ación de la mo-
dalidad del convenio, objeto de reproche en toda re-
gla por la STJCE de 13 de enero de 2005, de condena 

al Reino de España.67 En consecuencia, esta práctica, 
contraria al principio de libre concurrencia, debe ser 
objeto de corrección. 

Esta conclusión no se encuentra refl ejada en la LCSP, 
cuya disposición adicional trigésima insiste en la idea 
de que TRAGSA se pueda considerar medio propio de 
comunidades autónomas (y no de entidades locales). 
Esta opción no parece ajustarse a la citada jurispruden-
cia del TJCE, y puede ser –uno más– motivo de discre-
pancia para las autoridades comunitarias.

En conclusión, la técnica del ente o medio propio 
debe ser interpretada restrictivamente, sin que pueda ser 
utilizada cuando la prestación, como sucede con los con-
venios del grupo TRAGSA o de sus equivalentes auto-
nómicos, esté comprendida en el ámbito de la aplicación 
de la Directiva.68 Lo que resulta también evidente es que 

64. Vid. GIMENO FELIU, José María, “La problemática derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios: 
alcance de la jurisprudencia comunitaria“, Informe Comunidades Autónomas 2005, 2006, p. 838-858. También REBOLLO PUIG, M., 
“Los entes institucionales de la Junta de Andalucía y su utilización como medio propio”, RAP, núm. 161, 2003, p. 359-393 y 
M. A. BERNAL BLAY, “Las encomiendas de gestión excluidas de la Ley de contratos de las administraciones públicas: una propuesta 
de interpretación del artículo 3.1 letra I TRLCAP”, REDA, núm. 129, 2006, p. 77-90.

65. Posición que, por ejemplo, no comparte F. SOSA WAGNER, al considerar que TRAGSA puede ser medio propio de las 
comunidades autónomas (afi rmación que se refl eja en legislación autonómica: por ejemplo, la Ley canaria de 6 de julio de 
2001). “El empleo de recursos propios por las administraciones locales”, en el libro homenaje al profesor S. MARTÍN-RETORTILLO, 
Estudios de Derecho público económico, Civitas, 2003, p. 1331-1339.

66. Así lo defi ende, de forma tajante y con excelente argumentación, el Informe de la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de Cataluña 1/2006, de 9 de febrero, al entender que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de la 
Generalitat de Cataluña, al no existir ni control análogo ni actividad mayoritaria a favor de esa Comunidad. Criterio que parece 
compartir E. MONTOYA, al entender que difícilmente se puede considerar medio propio de una entidad cuando no se participa 
en su capital social. “La reforma de las formas de gestión de los servicios públicos locales. La contratación de las sociedades 
públicas locales”, RAAP, núm. 57, 2005, p. 65 y ss.

67. Vid. GIMENO FELIU, José María, La nueva contratación pública…, op. cit., p. 127-137. Sobre la incorrecta dimensión de la 
técnica del convenio se pronunció ÁVILA ORIVE, Los convenios de colaboración excluidos de la Ley de contratos de las administra-
ciones públicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también el estudio de BUSTILLO BOLADO, R., Convenios y 
contratos administrativos: Transacción, arbitraje y terminación convencional del procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004. Un 
ejemplo claro de lo que supone una quiebra en la aplicación de las directivas es el artículo 49 de la Ley aragonesa 26/2003, de 
30 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas, que establece: 

“1. Sin perjuicio del ejercicio de competencias delegadas por las corporaciones de Derecho público, a que se refi ere el 
artículo 36 del Texto refundido de la Ley de la Administración de la Comunidad Autónoma de Aragón, aprobado por Decreto 
legislativo 2/2001, de 3 de julio, los departamentos del Gobierno de Aragón podrán suscribir convenios con los colegios pro-
fesionales y otras corporaciones de Derecho público, con el fi n de fomentar su participación en el ejercicio de las actividades 
propias de la Administración de la Comunidad Autónoma. 

“2. Los convenios mencionados en el apartado anterior podrán tener como objeto: 
“a) Mejorar los cauces de participación de las corporaciones de Derecho público en los procedimientos administrativos que 

exijan audiencia a los interesados o información pública en general, creando, a esos efectos, órganos y mecanismos específi cos 
de trasmisión rápida y efi caz de documentos y otro tipo de información en relación a dichos procedimientos. 

“b) Posibilitar la emisión de informes por las corporaciones de Derecho público y sus miembros que faciliten una más efi caz 
y rápida adopción de decisiones, en su caso, por los órganos activos de la Administración de la Comunidad Autónoma. 

“3. Los convenios suscritos se incorporarán a un Registro de convenios que se llevará en el Departamento de Presidencia y 
Relaciones Institucionales, y estarán sometidos al régimen de publicidad regulado en la legislación básica del régimen jurídico 
de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común. 

“4. Cualquier acto, resolución administrativa o decisión de las corporaciones de Derecho público afectadas, que se fun-
damente en el contenido de los convenios suscritos conforme a lo previsto en este artículo, deberá hacer mención expresa al 
mismo.”

68. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta práctica E. CARBONELL PORRAS, “El título jurídico que habili-
ta el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles…”, op. cit., 393-394.
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el instrumento para realizar esta encomienda no es el 
convenio –por tener naturaleza jurídica distinta–, y que la 
misma es aplicable al margen del umbral de la prestación, 
tal y como se ha puesto de relieve en la Introducción de 
este trabajo. Por ello, en tanto la relación jurídica no sea 
con el Estado o con comunidades autónomas “propieta-
rias“, teniendo esta relación carácter oneroso y típico (ar-
tículo 5 LCSP) resulta de obligada aplicación la LCSP en lo 
relativo a procedimientos de adjudicación, pues lo contra-
rio “sería una contravención a la regla de transparencia 
y concurrencia recogida tanto por la norma comunitaria 
como por la nacional.“69

Obviamente, como resultado de su función, los me-
dios propios son poder adjudicador y se someten a la 
LCSP. Tal decisión aparenta cumplir con el Derecho co-
munitario, pero tiene efectos importantes. Uno prime-
ro, y de gran calado, es que varía el regimen jurídico 
del contrato, desplazándose al Derecho privado lo que 
en origen era Derecho público. Uno segundo, que por 
debajo del umbral de aplicación de la Directiva de con-
tratos públicos pueden acogerse a las previsiones del ar-
tículo 175 de la LCSP. Por aquí, privatización de gestión 
y escape de las normas de la LCSP, es por donde pueden 
surgir los principales problemas, al permitir, de hecho, 
una inaplicación de las reglas contenidas en la LCSP. A 
esto se suma, como advierte Amoedo Souto, la existen-
cia de una cierta oscuridad que complica la viabilidad de 
la afi rmación inicial (muy notoria si se examinan las pre-
visiones del artículo 104 y 174 de la LCSP). Así, puede 
afi rmarse que el sistema propuesto es manifi estamente 
mejorable.70

De lege ferenda, con el objetivo de evitar una in-
deseada privatización del régimen jurídico, debería 
preverse que la utilización de esta técnica a través de 
medios propios que, por carecer de la necesaria estruc-
tura, deban acudir al mercado para cumplir el encargo 
recibido, no alterará ni el régimen jurídico que se de-
rivaría del contrato, al provenir de una administración 
pública (es decir, el régimen del contrato administrati-
vo), ni el procedimiento y normas aplicables para ese 
contrato, atendiendo a la consideración del ente que 
realiza el encargo y no del que lo recibe.

4. La tipología de contratos: depuración y 
nuevas categorías

La LCSP pretende diseñar con nitidez los perfi les de los 
distintos tipos de contratos públicos, diferenciando lo 
que es el régimen jurídico –público o privado– de los 
mismos, y optando por la tipología comunitaria, evi-
tando innecesarias confusiones. La seguridad jurídica 
aconsejaba que se depurasen los conceptos y se preci-
saran defi niciones mediante su incorporación al texto 
legal, a fi n de evitar confusión e interpretaciones di-
versas. Este objetivo parece en parte cumplido por la 
LCSP, que previene la fi gura del contrato mixto (artícu-
lo 12 de la LCSP) para cuando la pretensión del sujeto 
contratante contiene prestaciones de dos contratos 
típicos, como sucede con la instalación de ascensores, 
debiendo aplicar el régimen jurídico de la prestación 
principal desde un punto de vista económico.

69. La Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008, 
“Imposibilidad de formar convenios de colaboración entre una corporación y una empresa para la ejecución de una obra”, 
ha declarado que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de una entidad local, al no cumplir los requisitos exigidos 
por los artículos 4 n) y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestión referida a la consideración de medio propio de los 
órganos de las administraciones públicas respecto de la mercantil TRAGSA, ha sido objeto del pronunciamiento del Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, que declara, des-
pués de analizar si se cumplen las dos condiciones exigidas a tal fi n en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre 
de 1999, en el asunto C-107/98, apartado 50), a saber, que la autoridad pública que es poder adjudicador ejerza, sobre la 
persona de que se trate, un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial 
de su actividad con el ente o entes públicos que la controlan, la condición de medio propio de TRAGSA respecto de las adminis-
traciones que son titulares de su capital, al considerar que, respecto de las mismas, se cumplen los requisitos. Sin embargo, no 
puede decirse lo mismo respecto del Ayuntamiento de Riveira, ya que, al no ser titular de su capital ni disponer de ninguna 
acción de control sobre la actividad de TRAGSA, no se cumple la primera condición, y tampoco se cumple la segunda, toda vez 
que TRAGSA no realiza la parte esencial de su actividad para la corporación. 

Asimismo, advierte que la fi gura del convenio, objeto de nueva regulación en la LCSP, no posibilita la relación con TRAGSA 
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administración pública, sino que, como señala 
su norma de creación, es una sociedad mercantil de carácter público, carácter que la excluye de toda posibilidad de poder 
celebrar tal tipo de convenio. 

70. C. AMOEDO SOUTO, “El nuevo régimen…”, op. cit., p. 293-294. Como destaca este autor, otras cuestiones permanecen 
abiertas y deberían ser abordadas en la LCSP: límites materiales a los encargos, régimen de publicidad a efectos de control y 
régimen de responsabilidad propiamente administrativa.
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Así, se habla correctamente de un contrato de 
obras, un contrato de suministro y un contrato de ser-
vicios. Sin embargo, el tema de concesiones no parece 
bien resuelto –quizá, como alternativa, convendría la 
regulación de los contratos de concesión en sus tres 
variantes (atendiendo a su función), de construcción y 
explotación de obras, de explotación de servicios mo-
nopolizados (el anterior contrato de gestión de servi-
cios públicos) y de explotación de infraestructuras, a 
los que se dotaría de un régimen de ejecución común 
y que permitiría dar adecuada cobertura legal a las 
prácticas habituales en España–. Contratos que deben 
ser diferenciados de los contratos patrimoniales, a los 
que les serán de aplicación sus propias normas y, solo 
supletoriamente, lo dispuesto en esta Ley. 

La tipología de contratos públicos y su defi nición se-
ría, examinado lo dispuesto por la LCSP, la siguiente:

a) Son contratos públicos de obras (artículos 5 y 6 de 
la LCSP) los contratos públicos cuyo objeto sea bien la 
ejecución, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecu-
ción, de obras relativas a una de las actividades mencio-

nadas en el anexo I, o bien la realización, por cualquier 
medio, de una obra que responda a las necesidades es-
pecifi cadas por el poder adjudicador. Una “obra” es el 
resultado de un conjunto de obras de construcción o de 
ingeniería civil, destinado a cumplir, por sí mismo, una 
función económica o técnica.71 En la califi cación de un 
contrato, debe estarse a la causa del mismo, a fi n de evi-
tar la no aplicación correcta de la LCSP. Un ejemplo son 
las permutas de obra futuras, a cambio de aprovecha-
miento urbanístico.72 Así, en este caso concreto, puede 
afi rmarse que, en este objeto contractual de cambio de 
un bien de la Administración por una obra futura, la 
permuta se presenta como un elemento accesorio, dado 
que, de hecho, es el medio de pago de dicho contrato 
de obra.73 Es decir, la permuta es una modalidad de “fi -
nanciación de las obras públicas” que se podrá utilizar 
cuando así lo aconseje el interés público.74 Y es que con-
curren las tres notas para tal califi cación de obra pública: 
a) obra artifi cialmente creada, b) obra vinculada al apro-
vechamiento general, y c) obra de titularidad pública.75 
Por ello, entiendo que predomina la naturaleza del 

71. Obviamente, la defi nición del contrato de obra es clara y no cabe confusión con otras fi guras al margen del contrato 
de concesión de obra pública. A efectos didácticos, resulta de interés acudir al CPV (Reglamento (CE) núm. 2195/2002, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modifi cado por los reglamentos (CE) núm. 2151/2003 de la 
Comisión, de 16 de diciembre de 2003, y de 15 de marzo de 2008) para califi car correctamente la prestación.

72. Abordar esta cuestión exige una previa depuración, siendo necesario acudir al Código Civil. Al margen de su regulación 
en el diverso Derecho positivo, la permuta tiene precedentes en el modo de vida de las sociedades antiguas (trueque) y ha 
pervivido con mayor o menor importancia hasta la actualidad. Han sido algunas modalidades atípicas del contrato de permuta 
las que han hecho recobrar el interés hacia esa fi gura, singularmente la “permuta de solar por piso a construir”, que admite 
diversas posibilidades, consideradas como permutas “especiales” (por ejemplo, STS 10-6-2005). Jurídicamente, la permuta es 
un contrato, regulado como tal en el título V, del libro IV del Código Civil español (de manera específi ca, pero no exclusiva, 
en los artículos 1538 a 1541 del Código). Como contrato, pertenece a la categoría de los contratos de intercambio, se puede 
afi rmar que la permuta es “un contrato de cambio de cosa por cosa”, que puede defi nirse (como concepto legal) con el artículo 
1538 CC: “La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.” Los 
sujetos, o elementos personales, que intervienen en el contrato de permuta, dada la naturaleza de las prestaciones que realizan 
y su homogeneidad, se denominan “permutantes”. Es así como resulta admisible la permuta de cosa futura (cfr. vgr. STS de 
4-2-2005). Son características de este contrato: a) Es un contrato “bilateral” o “sinalagmático”, pues de él surgen obligaciones 
recíprocas para ambas posiciones contractuales; b) Se trata de un contrato “oneroso”, cada parte contratante tiene una presta-
ción a su cargo, lo que permite diferenciarlo de la donación (aunque no se precise identidad de valor entre las prestaciones de 
las partes, cfr. STS de 10-2-1978, STS de 28-2-1997). También se distingue de la compraventa (pese a su parecido conceptual 
con este contrato igualmente oneroso). En cuanto a esto último, es el propio Código el que, en el artículo 1446, diferencia 
compraventa y permuta: “Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se califi cará el contrato por 
la intención manifi esta de los contratantes. No constando esta, se tendrá por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del 
precio excede al del dinero o su equivalente; y por venta en el caso contrario”; c) La permuta es un contrato “traslativo de do-
minio”, pues, unido al “modo” (traditio, tradición, entrega), permite a cada parte permutante adquirir la propiedad o dominio 
de lo que recibe, convirtiéndose en consecuencia en dueño. Por todos, en la doctrina civil ver LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de 
Derecho civil II, Dykinson, Madrid, 1999, p. 81-83.

73. Vid. GIMENO FELIU, José María, “El contrato público de permuta por obra futura y su problemática jurídica. ¿Contrato de 
permuta o precio de la obra?”, Revista Urbanismo y Edifi cación, núm. 15, 2007.

74. Vid. GOSÁLBEZ PEQUEÑO, “La transmisión de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139. Siempre, claro está, 
desde una perspectiva de buena administración, como acertadamente destaca PONCE SOLÉ, “Cesión y permuta de bienes y dere-
chos”, en el libro dirigido por CHINCHILLA MARÍN, Comentarios a la Ley 33/2003, de patrimonio de las administraciones públicas, 
Civitas, Madrid, 2004, p. 684.

75. A modo de conclusión, puede afi rmarse que las permutas, en el ordenamiento administrativo, deben ser interpretadas 
con carácter restrictivo, y en modo alguno pueden servir para eludir las normas de contratación pública, dado que esta legislación 
debe ser contemplada como cabecera de sistema normativo de ineludible aplicación por todos los poderes públicos (el título
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contrato de obra. Es decir, es un contrato de obra pú-
blica camufl ado de permuta (ni siquiera reconducible a la 
categoría del contrato mixto). Y por ello, lógicamente, se 
encuentra sometido a las reglas de contratación pública, 
que obligan a una licitación conforme a los principios de 
transparencia, concurrencia y no discriminación. No es 
posible, en suma, una adjudicación directa utilizando la 
técnica convencional, o argumentando el carácter pri-
vado y autónomo de este negocio jurídico, por cuanto, 
amén de un uso extensivo de la fi gura del convenio,76 ya 
carece de apoyo legal tras la regulación que a la fi gura 
del convenio da el artículo 4 de la LCSP.77 

Este tipo de permutas por obra debe ser interpre-
tado con carácter restrictivo, y en modo alguno puede 
servir para eludir las normas de contratación pública, 
dado que esta legislación debe ser contemplada como 
cabecera de sistema normativo de ineludible aplicación 
por todos los poderes públicos (el título competencial 
de urbanismo no puede justifi car la erosión de la com-
petencia estatal en contratación pública). Y debe existir 
una justifi cación a esta modalidad –distinta en Derecho 
administrativo del Derecho civil–,78 además de cumplir 
las formalidades previstas en la legislación de régimen 
local, siendo nula en caso contrario (STS 5 de junio de 
2002). Es decir, a la hora de optar por esta fi gura con-
tractual, como bien advierte Ponce Solé, debe tenerse 
muy en cuenta el principio de buena administración, 
aplicable a esta decisión de gestión patrimonial.79 La 
permuta debe utilizarse, en defi nitiva, cuando resulte 
conveniente para el interés público.80

Dicho esto, conviene recordar que la causa es el 
elemento clave en todo negocio jurídico, como bien 
ha destacado De Solas Rafecas,81 de tal manera que 
si el interés público es causa del negocio, y no mero 
elemento accesorio, el contrato tiene naturaleza ad-
ministrativa. Hecha esta observación previa, conviene 
advertir que esta posibilidad de permutar solares por 
obra, que se articula sobre la competencia en urbanis-
mo y Administración local de las comunidades autó-
nomas, es una de las posibilidades que ofrece nuestro 
ordenamiento jurídico para la construcción de infra-
estructuras públicas, correspondiendo al órgano de 
contratación decidir sobre su elección si, obviamente, 
se cumple una función social (resulta evidente que 
la pretensión de permutar patrimonio municipal por 
obras de interés público que mejoran el equipamien-
to existente, no puede ser clasifi cada ni de arbitra-
ria ni de irracional o irrazonable), pero que suscita 
un primer interrogante cual es si se encuentran o no 
sometidas a las prescripciones de la legislación de la 
contratación pública.82. Es decir, si deben aplicarse 
las prescripciones de la vigente LCSP. Y la cuestión, 
además de no ser baladí, no parece clara, y aconseja 
examinar las notas características del negocio jurídico 
para poder llegar a una conclusión.

El Tribunal Supremo ha mantenido un criterio du-
bitativo. Así (STS de 23 de septiembre de 2003), ha 
llegado a declarar que este negocio tiene carácter de 
negocio jurídico propio y no puede ser reconducido a 
la categoría del contrato público de obras:

competencial de urbanismo no puede justifi car la erosión de la competencia estatal en contratación pública). Es más, quizá lo 
más correcto es acudir a la subasta de ese bien público y, con los recursos obtenidos, fi nanciar la obra que se pretende, aunque, 
siempre sufi cientemente motivado, podrán existir permutas tradicionales, que tendrán o no régimen jurídico-administrativo, si 
la causa de la misma es el interés general. 

76. Sobre la incorrecta dimensión de la técnica del convenio se pronunció ÁVILA ORIVE, Los convenios…, op. cit., p. 216.
77. Y así lo recuerda, por ejemplo, el reciente Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado 

de 26 de marzo de 2007 sobre “Régimen jurídico de la actividad contractual de una sociedad mercantil local. Convenios de 
colaboración y encomiendas de gestión.”

78. Vid. GOSÁLBEZ PEQUEÑO, “El régimen administrativo general de la permuta del patrimonio inmobiliario de las entidades 
locales”, en el libro dirigido por MUÑOZ MACHADO, Tratado de Derecho Municipal, vol. II, Civitas, Madrid, 2003, p. 2118-2120.

79. PONCE SOLÉ, “Cesión y permuta de bienes y derechos”, en el libro dirigido por CHINCHILLA MARÍN, Comentarios a la Ley 
33/2003, de patrimonio de las administraciones públicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 684. Con carácter más general, resulta de 
especial interés su libro Deber de buena administración y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitu-
cionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001.

80. Vid. GOSÁLBEZ PEQUEÑO, “La transmisión de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139.
81. La función de la causa en los contratos es, como indica DE SOLAS RAFECAS: 1) requisito para la existencia y validez del con-

trato (artículos 1261 y 1275-76 CC); 2) dependiendo de licitud o ilicitud, el contrato será válido o anulable (artículo 1275 CC); 
3) la causa del contrato determina su tipicidad o atipicidad. Contratos administrativos y contratos privados de la Administración, 
Tecnos, Madrid, 1990, p. 26.

82. En Derecho civil podría defenderse el carácter autónomo de la fi gura (LÓPEZ FRÍAS, La transmisión de la propiedad en la 
permuta de solar por pisos, Bosch, Barcelona, 1997, p. 14 y ss.), pero las especialidades del Derecho público obligan a descartar 
tal opción.
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“Constituye un contrato de permuta el negocio por 
el que el Ayuntamiento cede un solar de su propiedad, 
previamente desafectado, a una constructora, a cam-
bio de la construcción de un frontón cubierto y una 
plaza pública; el Ayuntamiento otorgaba además a la 
contratista el derecho a construir, en su benefi cio, 
una planta baja comercial y 199 plazas de garaje, 
para su venta a terceros. (…) Entiende el TS que nos 
hallamos, pues, ante un contrato de tracto único, que 
no tiene la naturaleza jurídica de contrato de obra; por 
lo que la contratista no puede aducir una elevación del 
coste del contrato durante la ejecución de la misma. 
El contrato queda cumplido y consumado cuando 
ambas partes han entregado lo que deben. Por lo de-
más, la elevación del coste era fácilmente previsible y 
en el contrato se fi jaba el coste de los garajes; el que 
este se haya incrementado no afecta al contrato. No 
puede, pues, hablarse de desequilibrio patrimonial que 
la empresa no tenga el deber jurídico de soportar. (…) 
En suma, nos encontramos ante un caso de cambio 
de solar por obra; y en este sentido, si bien es de ha-
cer notar que la jurisprudencia mayoritaria considera 
que nos encontramos ante una permuta, también es 
cierto que la doctrina suele inclinarse por su considera-
ción como contrato atípico, similar a la permuta, pero 
con rasgos propios. Ello exige, a juicio de la sentencia, 
examinar detenidamente el supuesto de hecho. Y así, 
llega a la conclusión de que, en el caso concreto, nos 
encontramos ante una permuta, dado que por una 
parte los intervinientes así califi caron al contrato expre-
samente y dado que, incluso en los actos municipales 
previos de desafectación, ya se aludía a la fi nalidad de 
la ulterior permuta. Se alude, además, a que el Ayun-
tamiento procedía a la transmisión de la propiedad, 
junto con el derecho de excavación para ejecutar el 
garaje. La ejecución del frontón y de la plaza se con-
cebía en realidad, en este caso, como el precio de una 
enajenación”.83

Sin embargo, a nuestro entender, la califi cación del 
negocio jurídico no puede ser de permuta, ya que aquí 
el fundamento de la prestación es distinto a una per-
muta de causa estrictamente patrimonial, puesto que 

la causa es diferente, y lo importante no es la presta-
ción de dar por dar, sino que aparece como modalidad 
de precio (generalmente aplazado), siendo la causa la 
construcción de una obra pública. Conviene, pues, de-
limitar la naturaleza de este contrato. Así, en este caso 
concreto, puede afi rmarse que en este objeto contrac-
tual de cambio de un bien de la Administración por 
una obra futura, la permuta se presenta como un ele-
mento accesorio, dado que, de hecho, es el medio de 
pago de dicho contrato de obra. Es decir, la permuta 
es una modalidad de “fi nanciación de las obras públi-
cas”. Y es que, como bien justifi cará el profesor T. R. 
Fernández, concurren las tres notas para tal califi cación 
de obra pública: a) obra artifi cialmente creada, b) obra 
vinculada al aprovechamiento general y c) obra de ti-
tularidad pública.84 

En esta misma línea se ha pronunciado la Dirección 
General de los Registros y del Notariado en su Reso-
lución de 9 de septiembre de 2000. Dice así la citada 
Resolución, en la que se confi rma la denegación de 
una inscripción registral por entender que, siendo un 
contrato de obra pública, no se han cumplido las exi-
gencias de la LCAP:85 

“(...) el alcalde presidente, del excelentísimo Ayun-
tamiento de Mairena de Aljarafe, en representación 
del citado Ayuntamiento, interpuso recurso gubernati-
vo contra la anterior califi cación, y alegó: … sino ante 
un negocio sui generis de ‘arrendamiento de obra a 
cambio de parte de la edifi cación resultante’, contrato 
en parte administrativo, en cuanto tiene por objeto 
la realización de obras [vid.] artículos 5-2–a) y 120 de la 
Ley de contratos de las administraciones públicas, y en 
parte privado, en cuanto que la contraprestación no es 
un precio en metálico o el derecho de explotación de 
la obra pública (cfr. 100 y 130 de la Ley de contratos 
de las administraciones públicas), sino la transmisión de 
un bien inmueble de carácter patrimonial (cfr. artícu-
lo 5-3 de la Ley de contratos de las administraciones 
públicas); obsérvese que el Ayuntamiento conserva la 
propiedad del solar donde han de realizarse las obras 
contratadas hasta la conclusión de las mismas, y será 
entonces cuando deberá entregar al constructor doce 

83. Sentencia que reitera doctrina del TS en sentencias 12 de febrero de 2001, 16 de julio de 2001 y 5 de junio de 2002.
84. T. R. FERNÁNDEZ, “Las obras públicas”, Revista Administración Pública, núm.100-102, vol. III, 1983, p. 2477-2450). Com-

parten este planteamiento VILLAR EZCURRA, “La construcción y fi nanciación de las infraestructuras públicas”, Revista del Derecho 
de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, núm. 10, 2001, p. 80) y P. VALCÁRCEL FERNÁNDEZ, Ejecución y fi nanciación de 
obras públicas, Civitas, Madrid, 2006, p. 125.

85. En términos similares, también la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 2 de febrero 
de 2004.
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de los trece locales resultantes (por cierto, el 13.º tiene 
una superfi cie casi igual a todos los demás), de modo 
que en la obligación de este último no hay ninguna 
prestación de dar cosa inmueble, como pretende el re-
currente invocando la confusa redacción de la cláusula 
2.ª del contrato de 17 de diciembre de 1993 (que en 
algún momento habla de que el Ayuntamiento cede 
la propiedad de ‘solar’ y del ‘solar permutado’), pues 
opone que dicho documento no fue tenido a la vis-
ta por el registrador al formular su califi cación, y que 
aquellas expresiones literales resultan contradichas por 
otras de sentido opuesto (la previsión de entrega de 
los locales al constructor por el Ayuntamiento una vez 
terminada la obra y la de que el Ayuntamiento hará 
suyos los restantes locales, etc.); la valoración global 
de todas sus cláusulas (cfr. artículo 1285 del Código 
Civil), en conjunción con los antecedentes y con los 
actos coetáneos y posteriores de las partes (cfr. artículo 
1282 del Código Civil), y con la naturaleza y objeto del 
negocio (cfr. artículo 1286 del Código Civil), evidencian 
que su verdadera fi nalidad es la ya señalada de contra-
tar la ejecución de una obra a cambio de la transmisión 
de parte de lo edifi cado. (…) 3. Por otra parte, ese ca-
rácter mixto administrativo-privado del contrato cues-
tionado no puede ser argumento para eludir la apli-
cación, a las respectivas prestaciones, de las normas 
imperativas o prohibitivas específi camente previstas en 
la Ley para las de la misma o similar naturaleza, y en 
este sentido, y por lo que se refi ere a la transmisión 
de bienes inmuebles por parte del Ayuntamiento, no 
puede obviarse la exigencia legal de pública subasta 
(cfr. artículos 9-1 de la Ley de contratos de las adminis-
traciones públicas, 80-2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, 
de bases de régimen local, 80 del Texto refundido de 
disposiciones legales vigentes en materia de régimen 
local y 112 del Reglamento de bienes de las entida-
des locales), al no haberse acreditado la procedencia 
de algunas de las excepciones específi camente pre-
vistas (cfr. artículos 112-2.º del Reglamento de bienes 
de las entidades locales, 80-2 del Texto refundido de 
disposiciones legales vigentes en materia de régimen 
local, 284 y 286 del Texto refundido de la Ley del suelo 
aprobado por Real decreto legislativo 1/1992, de 26 
de junio, etc.), máxime cuando la contraprestación, 
la realización de las obras, también quedaría sujeta 

a pública licitación (cfr. artículos 76, 140 y 141 de la 
Ley de contratos de las administraciones públicas). Se 
produce, pues, una nulidad de derecho de la cesión 
cuestionada (cfr. artícu lo 62–e de la Ley de régimen 
jurídico de las administraciones públicas y del procedi-
miento administrativo común), que ha de impedir su 
acceso al Registro (cfr. artícu los 18 Ley hipotecaria y 99 
Reglamento hipotecario).” (La cursiva es nuestra.)

Para la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, cuyo criterio compartimos, resulta eviden-
te que estamos en presencia de un contrato público 
de obras. En consecuencia, en este tipo de permutas 
debe haber concurrencia y deben aplicarse las previ-
siones de la legislación de contratos públicos. Es más, 
la reciente STS de 20 de mayo de 2006 establece la 
aplicación de la LCAP a contratos patrimoniales en un 
asunto relativo a la aprobación de pliegos de condi-
ciones económico-administrativas, que habrían de re-
gir el concurso para la integración de capital privado, 
ajeno a la corporación, en el capital social de la Em-
presa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A., 
la convocatoria del correspondiente concurso público 
y su tramitación urgente.

“La sujeción a los principios de publicidad, concu-
rrencia y ausencia de discriminación establecidos en el 
artículo 11 de la LCAP son requisitos ineludibles en la 
contratación de las administraciones públicas. Pero, 
además de respetar tales principios, un elemento esen-
cial para la celebración de contratos administrativos, 
al igual que en el ámbito de Derecho privado (artículo 
1544 del Código Civil) es la existencia de un precio 
cierto, tal cual estatuyó el artículo 14 de la LCAP (de 
igual número en el Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones públicas, RD Legislativo 
2/2000, de 16 de junio, TRLCAP).” 

Esta línea argumental acaba de ser confi rmada por 
el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de febre-
ro de 2008, al considerar que este tipo de contratos 
constituye un auténtico contrato de obras públicas, 
existiendo desviación de poder, al introducir de for-
ma “arbitraria” la permuta como conveniencia, y no 
como necesidad.

En conclusión, al estar en presencia de un contrato 
público oneroso de obra pública, deben aplicarse los 
procedimientos de licitación de la LCSP.86

86. En este mismo sentido se posiciona la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Cataluña en su Informe 
2/2004, de 7 de julio, sobre viabilidad de un contrato complejo, cuyo objeto es, por una parte, la enajenación de un bien 
inmueble y, por otra, la construcción de un edifi cio.
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 Afi rmación que encuentra sufi ciente aval tanto 
desde la perspectiva del principio de buena adminis-
tración como de la Directiva 2004/18, de 31 de enero, 
de contratos públicos, interpretada conforme a la fi -
nalidad de la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 
de julio de 2001 (Scala de Milán), confi rmada por la 
reciente STJCE de 18 de enero de 2007.87 

b) Un tipo especial de contrato de obras es el con-
trato de concesión de obra pública (artículo 7 de la 
LCSP), de origen comunitario y que busca la fi nancia-
ción privada de las obras públicas, considerado como 
aquel en que, siendo su objeto el de obras, el adjudi-
catario o contratista puede explotar la obra realizada y 
percibir un precio por ello. 

El contrato de concesión de obra pública presenta 
ciertos problemas de delimitación conceptual que re-
quieren unas precisiones previas. A estos efectos, es su-
mamente ilustrativa la Comunicación Interpretativa de 
la Comisión de 12 de abril de 2000 (2000/C 121/02), 
sobre las concesiones en Derecho comunitario, en la 
que se nos advierte que en la defi nición resultante de 
la Directiva 93/37/CEE, el legislador comunitario optó 
por defi nir la noción de concesión de obras a partir de 
la noción de contrato público de obras. El texto de la 
“Directiva obras” prevé, en efecto, que los contratos 
públicos de obras son “contratos de carácter onero-
so, celebrados por escrito entre un contratista, por una 
parte, y un poder adjudicador (...), por otra, que ten-
gan por objeto bien la ejecución, bien conjuntamente 
la ejecución y el proyecto de obras relativas a una de 
las actividades contempladas en el anexo II (…), bien 
la realización, por cualquier medio, de una obra que 
responda a las necesidades especifi cadas por el poder 

adjudicador” [letra a) del artículo 1]. La letra d) del 
artículo 1 de la misma Directiva defi ne la concesión de 
obras como un “contrato que presenta los caracteres 
contemplados en la a), con la salvedad de que la con-
trapartida de las obras consista, o bien únicamente en 
el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho 
acompañado de un precio.” Resulta de esta defi nición 
que la principal característica distintiva del concepto de 
concesión de obras es que otorga el derecho de explo-
tación de la obra como contrapartida de la construc-
ción de la misma; este derecho de explotación puede 
también estar acompañado de un precio.

La Comisión considera que el criterio del derecho 
de explotación permite deducir ciertos indicios para 
distinguir una concesión de obras de un contrato pú-
blico. El derecho de explotación permite al concesiona-
rio cobrar derechos al usuario de la obra (por ejemplo, 
mediante peajes o percepción de tarifas) durante cierto 
periodo de tiempo. La duración de la concesión cons-
tituye, por tanto, un elemento importante de la remu-
neración del concesionario, que no es directamente 
remunerado por el órgano de contratación, sino que 
obtiene de este el derecho a recibir las rentas resul-
tantes de la utilización de las obras realizadas (el ejem-
plo más conocido de concesión de obras públicas es el 
contrato por el cual un Estado asigna a una sociedad 
el derecho a construir y a explotar una autopista y le 
permite percibir su remuneración cobrando un peaje 
al usuario).

El derecho de explotación implica también la transfe-
rencia de la responsabilidad de explotación, que englo-
ba los aspectos técnicos, fi nancieros y de gestión de la 
obra. Es al concesionario a quien incumbe, por ejemplo, 

87. Pero esta modalidad, concluida su naturaleza de obra pública, plantea además otros serios interrogantes sobre su 
concreta operatividad, que nos permiten afi rmar que dicha fi gura conlleva una serie de incumplimientos en la práctica de los 
principios contenidos en la LCSP. Son, sucintamente, los siguientes: a) se incumple con la exigencia de precio cierto que recogen 
los artículos 1 y 26 de la LCSP (el precio del contrato es, en muchas ocasiones, totalmente incierto, al desconocerse realmente 
el valor del bien permutado, además de que va a quedar en manos del Ayuntamiento su concreción, según el momento en el 
que se haga la entrega, que será al fi nal del contrato, con lo que dependerá del valor que tenga en ese momento cada tipo 
de uso y el reparto de usos que se quiera hacer); b) se incumple la prohibición de pago aplazado que se prevé en la legislación 
contractual con carácter excepcional y tasado (artículo 75 de la LCSP); c) se trata de un modelo que “limita” la competencia, al 
obligar a que toda la fi nanciación de la construcción de la infraestructura recaiga en el licitador, lo que, por si mismo, restringe 
de forma injustifi cada la obra a grandes empresas con sufi ciente solvencia fi nanciera. Además, la incertidumbre de la rentabi-
lidad del inmueble con que se paga puede disuadir a potenciales operadores económicos (principalmente no nacionales, por 
desconocimiento del mercado inmobiliario). Y la práctica así lo acredita, pues con esta modalidad el número de licitadores es 
mucho menor que si se optara por una modalidad convencional de obra pública; d) con esta modalidad no se cumple la exi-
gencia relativa al ajuste de la fi nanciación de los pagos al ritmo de los trabajos (certifi caciones de obra). Ello afecta, como se ha 
dicho, a la concurrencia, al limitar, por solvencia económica, a posibles licitadores (especialmente PYMES); e) otro problema es 
el relativo a la revisión de precios, ya que se elimina de hecho un sistema que no es renunciable, sino que es de orden público, 
al ser un derecho del particular que contrata con la Administración que tiene por fi n el cumplimiento adecuado del fi n de la 
obra pública, y que esta no se retrase por alteraciones de los factores que componen el precio. Por ello la técnica de la revisión 
de precios es propia de los contratos de obras públicas.
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la tarea de realizar las inversiones necesarias para que 
su obra pueda, de forma útil, ponerse a disposición 
de los usuarios. También recae sobre él la carga de 
la amortización de la obra. Por otra parte, el conce-
sionario no solo asume los riesgos vinculados a cual-
quier construcción, sino que deberá también soportar 
los riesgos vinculados a la gestión y frecuentación del 
equipamiento. De las consideraciones precedentes se 
deduce que, en una concesión de obras, los riesgos 
inherentes a la explotación se transfi eren al concesio-
nario (habrá que examinar caso por caso, teniendo en 
cuenta diferentes elementos como el objeto, duración 
e importe del contrato, la capacidad económica y fi -
nanciera del concesionario y cualquier otro elemento 
que permita determinar que el concesionario asume 
realmente el riesgo).

La Comisión constata que cada vez se dan más casos 
de contratos públicos de obras que son objeto de entra-
mados jurídicos complejos. Como consecuencia de ello, 
la frontera entre estos entramados y la concesión de 
obras públicas puede ser, a veces, difícil de establecer. 
Para la Comisión, estaremos en presencia de contratos 
públicos de obras, en la acepción del Derecho comuni-
tario, cuando el coste de la obra vaya a cargo principal-
mente del órgano de contratación y el contratista no 
reciba su remuneración a través de derechos percibidos 
directamente de los usuarios de la obra.

La Directiva 2004/18, en esta línea, defi ne al contra-
to de concesión de obra pública de la siguiente manera: 
“es un contrato que presente las mismas caracterís-
ticas que el contrato público de obras, con la salvedad 
de que la contrapartida de las obras consista, o bien 
únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en 
dicho derecho acompañado de un precio (artícu lo 1.3).” 
El hecho de que la Directiva permita que el derecho de 
explotación vaya acompañado de un precio no altera 
este análisis. Se trata de una hipótesis que se da en la 
práctica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el Estado asu-
ma parcialmente el coste de explotación a fi n de ami-
norar el precio que debe pagar el usuario (práctica de 
los “precios sociales”). Esta intervención puede revestir 
distintas modalidades (importe garantizado a tanto al-
zado, importe fi jo pero pagado en función del núme-
ro de usuarios, etc.). Estas intervenciones no cambian 

necesariamente la naturaleza del contrato si el precio 
pagado cubre solo una parte del coste de la obra y de su 
explotación. En efecto, quedan cubiertos por la defi ni-
ción de concesión aquellos casos en que el Estado paga 
un precio como contrapartida de las obras realizadas, 
siempre y cuando este no elimine el riesgo inherente a 
la explotación. Al precisar que el derecho de explotación 
puede combinarse con un precio, la “Directiva obras” 
indica que la remuneración del concesionario debe pro-
ceder de la explotación.88

Aunque, en la mayor parte de los casos, el origen 
de las rentas –cobradas directamente al usuario de la 
obra– sea un elemento signifi cativo, lo determinante 
es la presencia de riesgo de explotación, vinculado a la 
inversión realizada o a los capitales invertidos, en es-
pecial cuando la entidad concedente haya pagado un 
precio. Cierto es que, aun en el marco de los contratos 
públicos, puede quedar, en su caso, una parte del ries-
go a cargo del contratista. Sin embargo, las contingen-
cias fruto del entramado fi nanciero de la operación, 
que podríamos clasifi car como “riesgo económico”, 
son inherentes al fenómeno de las concesiones. En 
efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamen-
te de las rentas que el concesionario pueda percibir 
de la frecuentación, constituye un elemento distintivo 
importante entre concesiones y contratos públicos. En 
conclusión, al derecho de explotación va unida la trans-
ferencia al concesionario de los riesgos resultantes de 
esa misma explotación; el reparto de los riesgos entre 
concedente y concesionario se efectúa en cada caso en 
función de las respectivas aptitudes para gestionar de 
manera más efi caz los riesgos en cuestión. 

La principal característica distintiva del concepto de 
concesión de obras es que otorga el derecho de explo-
tación de la obra como contrapartida de la construc-
ción de la misma; este derecho de explotación puede 
también estar acompañado de un precio. Se trata, en 
defi nitiva, de un híbrido entre el contrato clásico de 
obras y el contrato de gestión de servicios públicos con 
regulación específi ca, y que se gestiona a riesgo y ven-
tura del contratista.

El derecho de explotación de la infraestructura su-
pone la transferencia de la responsabilidad de explo-
tación, que engloba los aspectos técnicos, fi nancieros 

88. En esta nota insiste F. SANZ GANDESEQUI, al afi rmar que esta modalidad contractual debe ser utilizada cuando el contrato 
de concesión de obra sea realmente un contrato en el que el concesionario asume el riesgo inherente a la explotación y a la 
frecuentación de la obra (en el libro colectivo dirigido por A. MENÉNDEZ MENÉNDEZ, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de 
mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, Civitas, Madrid, 2003, p.83.
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y de gestión de la obra. Es al concesionario a quien 
incumbe, por ejemplo, la tarea de realizar las inversio-
nes necesarias para que su obra pueda, de forma útil, 
ponerse a disposición de los usuarios. También recae 
sobre él la carga de la amortización de la obra. Por 
otra parte, el concesionario no solo asume los riesgos 
vinculados a cualquier construcción, sino que deberá 
también soportar los riesgos vinculados a la gestión y 
frecuentación del equipamiento. De las consideracio-
nes precedentes se deduce que, en una concesión de 
obras, los riesgos inherentes a la explotación se trans-
fi eren al concesionario.89

Si los poderes públicos asumen las contingencias 
vinculadas a la gestión de una obra, asegurando, por 
ejemplo, el reembolso de la fi nanciación, faltará el ele-
mento de riesgo. En este caso, la Comisión europea 
considera que se trata de un contrato público de obras 
y no de una concesión.90 

c) Son contratos de suministro (artículo 9 de la 
LCSP) los que tienen por objeto la adquisición, el 
arrendamiento fi nanciero, o el arrendamiento, con o 
sin opción de compra, de productos o bienes muebles. 
La entrega de los productos podrá incluir, con carác-
ter accesorio, trabajos de colocación e instalación (con 
excepción de la adquisición de programas informáti-
cos, en la medida que se considera como contrato de 
servicios). Se incluyen en todo caso en esta modalidad 
contractual:

–Aquellos contratos en los que el empresario se 
obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma 
sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantía total se 
defi na con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, 
por estar subordinadas las entregas a las necesidades 
del adquirente. No obstante, la adjudicación de estos 
contratos se efectuará de acuerdo con las normas pre-
vistas en el capítulo II del título II del libro III para los 
acuerdos marco celebrados con un único empresario. 
Una matización debería realizarse a la defi nición del 
contrato de obras, que no es del todo coincidente con 

la de la Directiva, y que podría conducir a interpretacio-
nes que concluyeran que los contratos del contratista 
con un tercero, para la ejecución del principal, no están 
sometidos a la Directiva, lo que supondría una infrac-
ción de la misma. Convendría, por ello, hacer coincidir 
las defi niciones.

–Los contratos que tengan por objeto la adqui-
sición y el arrendamiento de equipos y sistemas de 
telecomunicaciones o para el tratamiento de la infor-
mación, sus dispositivos y programas, y la cesión del 
derecho de uso de estos últimos, a excepción de los 
contratos de adquisición de programas de ordenador 
desarrollados a medida, que se considerarán contra-
tos de servicios.

–Los contratos de fabricación, por los que la cosa 
o cosas que hayan de ser entregadas por el empresa-
rio deban ser elaboradas con arreglo a características 
peculiares, fi jadas previamente por la entidad contra-
tante, aun cuando esta se obligue a aportar, total o 
parcialmente, los materiales precisos. No tendrán la 
consideración de contrato de suministro los contratos 
relativos a propiedades incorporales o valores negocia-
bles.

d) Son contratos de servicios (artículo 10 de la LCSP) 
aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer, consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la 
obtención de un resultado distinto de una obra o un 
suministro. A efectos de aplicación de esta Ley, los con-
tratos de servicios se dividen en las categorías enumera-
das en el anexo II. Como se constata del articulado de 
la LCSP, esta modalidad tiene carácter residual –cajón 
de sastre– frente a otras modalidades contractuales, en 
cuanto a su defi nición. No debe confundirse con los 
contratos de gestión de servicios públicos (titularidad 
pública de la actividad). A efectos didácticos, resulta de 
interés acudir al anexo II de la LCSP y al CPV (Reglamen-
to (CE) núm. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modifi cado por 
el Reglamento (CE) núm. 2151/2003 de la Comisión, de 

89. Por todos. Vid. GIMENO FELIU, José María, “La normativa reguladora de los contratos de concesión de obra pública (refl exi-
ones críticas tras la reforma de 2003)”, Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 26, 2005; EMBID IRUJO, Antonio y 
COLOM PIAZUELO, Eloy, Comentario a la Ley reguladora del contrato de concesión de obras públicas, Aranzadi, 2003.

GÓMEZ-FERRER MORANT, Rafael, ”El problema de la fi nanciación de las obras públicas”, en el libro colectivo “Comentario 
a la Ley de contratos de las administraciones públicas“, Civitas, Madrid, 2004; MORENO MOLINA, José Antonio, “Las con-
cesiones de obra pública en el Derecho comunitario europeo”, Revista de Contratación Administrativa Práctica, La Ley, 
núm. 39, 2005.

90. Téngase en cuenta que, por aplicación de las normas SEC 95, en una concesión de obra pública el concesionario debe 
asumir el riesgo de construcción y el riesgo de disponibilidad o el riesgo de explotación durante toda la vigencia del contrato, 
pues de lo contrario, a partir de que deje de asumirse uno de dichos riesgos, la obra computa como défi cit a los efectos de lo 
previsto en la legislación de estabilidad presupuestaria.
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16 de diciembre de 2003) para califi car correctamente 
la prestación.91 Es decir, el actual artículo 10 amplía esta 
categoría, que absorbe contratos antes califi cados como 
administrativos especiales o de gestión de servicios pú-
blicos, donde ya no se recoge el dato de que la presta-
ción la “interiorice” el propio ente contratante.

e) Un dato curioso es que sobreviven –con carác-
ter residual– los contratos administrativos especiales 
(artícu lo 19.2 de la LCSP), pese a que no se defi nen ni 
se mencionan en la Memoria explicativa, aunque ahora 
presentan notas que los hacen excepcionales (recuér-
dese que esta es una Ley que regula ya no los contra-
tos de las administraciones, sino también los de entes 
del sector público que no tienen esta califi cación). En 
conse cuencia, muchos de los contratos que tenían con-
sideración de administrativos especiales dejan de tener 
con la LCSP esta consideración. La categoría, que se 
había comportado como “cajón de sastre”, pasa a ser de 
carácter residual. Un ejemplo lo tenemos en el artícu lo 
24.4 de la LCSP al declarar que, cuando la ejecución de 
las obras, la fabricación de los bienes muebles, o la rea-
lización de los servicios se efectúe en colaboración con 
empresarios particulares, los contratos que se celebren 
con estos tendrán carácter administrativo especial, sin 
constituir contratos de obras, suministros o servicios, 
por estar la ejecución de los mismos a cargo del órga-
no gestor de la Administración.

Otro ejemplo lo constituyen los contratos de ob-
jeto distinto a los contratos típicos, pero que tengan 
natura leza administrativa especial, por estar vinculados 
al giro o tráfi co específi co de la Administración contra-
tante, o por satisfacer, de forma directa o inmediata, 
una fi nalidad pública de la específi ca competencia 
de aquella, siempre que no tengan expresamente 

atribuido el carácter de contratos privados conforme 
al párrafo segundo del artículo 20.1 LCSP, o por decla-
rarlo así una Ley. Efectivamente, los contratos adminis-
trativos especiales, o atípicos, son aquellos que carecen 
de una tipicidad específi ca. No se pueden incluir en 
ninguna de las fi guras típicas del contrato administrati-
vo (obras, gestión de servicios públicos, servicios, sumi-
nistro, consultoría o CPP). Su carácter administrativo es 
consecuencia directa de la fi nalidad pública que cons-
tituye su objeto y no de la causa del contrato. Finalidad 
pública que, o bien es consecuencia de una competen-
cia atribuida a la Administración contratante, o bien es 
declarada como tal por una norma especial.

Estos contratos se regirán, en primer término, por 
sus normas específi cas en cuanto a su preparación, 
adjudicación, efectos y extinción. Posteriormente se 
aplicarán las disposiciones de la LCSP y, en su defecto, 
las normas de Derecho privado. Un ejemplo es lo dis-
puesto en el artículo 24.2 de la para los contratos de 
colaboración de particulares en las obras de ejecución 
por la propia Administración.

También pueden encajar en esta categoría los con-
tratos de obra urbanística, cuando se utiliza la fi gura del 
agente urbanizador.92 Obviamente, la adjudicación a un 
particular de una actuación urbanizadora por su partici-
pación en un procedimiento de licitación pública, y no 
por su condición de propietario, es sin lugar a dudas un 
contrato administrativo. Cuestión distinta es la relativa a 
la naturaleza que debe atribuirse a este contrato.93 Con 
todo, aunque creemos que estamos ante un contrato 
oneroso de obra pública, nada impide, no obstante, 
que la legislación nacional pueda imponer, respetando 
los principios comunitarios, un régimen jurídico especial 
para esta modalidad contractual.94 Esto es lo que sucede 

91. Quedan fuera de esta modalidad de contratación los contratos que impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los 
poderes públicos. Así, por ejemplo, no puede ser objeto de este contrato el servicio de recaudación municipal. En cualquier caso 
esta modalidad contractual no implica relación laboral o funcionarial, si bien el Tribunal Supremo, en su STS de 3 de marzo de 
1997, ha considerado que existe una relación laboral, al margen de la denominación formal que se dé a la relación contractual, 
en los supuestos en que conste el carácter personalísimo de los servicios empleados, con la omisión de asunción de riesgo por 
el contratista, la utilización de los medios propios de la Administración, bajo su dependencia, y con una retribución concreta.

92. Vid. Informe 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autó-
noma de Aragón, sobre Naturaleza jurídica de la relación contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario de la concesión 
de la obra urbanizadora que establece el artículo 153 de la Ley urbanística de Aragón.

93. Vid. GIMENO FELIU, José María, “El urbanismo como actividad económica y mercado público: la aplicación de las normas 
de contratación pública”, RAP, núm. 173, 2007, p. 63-100.

94. GÓMEZ-FERRER MORANT, Rafael (2001-02, p. 56 y ss.). En este estudio concluye que la relación existente entre la Administra-
ción y el agente urbanizador es de carácter contractual y que, por tanto, a dichos contratos les resulta de aplicación la LCAP, actual-
mente denominada Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, regulador de los contratos para las administraciones públicas 
en cuanto a sus preceptos básicos, que deben ser respetados por las comunidades autónomas. La interpretación que debe hacerse 
del artículo 29.13.º de la LRAU es en relación a los artículos de la LCAP que no sean o tengan carácter básico, por cuanto los 
que sí tienen este carácter son plenamente aplicables, es decir, nunca debieron dejar de aplicarse como legislación básica estatal
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con esta fi gura, por la propia complejidad que comporta 
el ejercicio de la potestad urbanizadora: la regulación 
incluye aspectos reguladores que, en esencia, le ha-
cen diferir del contrato de obra pública regulado por la 
LCAP y de la Ley de contratos del sector público de 30 
de octubre de 2007. La concesión de obra urbanizado-
ra podrá comprender la redacción de los instrumentos 
de ordenación y gestión precisos para su adecuada eje-
cución, los convenios urbanísticos que hayan de suscri-
birse y la proposición económico-fi nanciera en la que 
se relacionen detalladamente los gastos asumidos por 
el urbanizador y la retribución a cargo de la propiedad 
de los terrenos. Y es que no cabe identifi car actividad 
urbanizadora (como función pública) con obra pública. 
No obstante, puede afi rmarse que el contrato de “con-
cesión de obra urbanizadora” es un contrato adminis-
trativo especial con regulación propia que, al descansar 
sobre el título competencial de urbanismo, corresponde 
desarrollar a las comunidades autónomas.95 En esta lí-
nea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus sen-
tencias de 22 de noviembre de 2006 (Ar. 8279) o de 28 
de septiembre de 2006 (Ar. 405 de 2007), al entender de 
aplicación las previsiones de la LCAP.96

A efectos didácticos, insistiendo en esta idea, resulta 
de interés referir la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de 
la Generalitat, urbanística valenciana, consciente de las 
difi cultades para tipifi car administrativamente el con-
trato de concesión de obra urbanizadora; atendiendo a 
la complejidad de la fi gura del programa de actuación 
integrada que lleva a término el urbanizador, califi ca la 
relación entre la Administración y el urbanizador como 
un contrato administrativo especial, en los términos 
establecidos por la legislación estatal reguladora de la 
contratación pública. El preámbulo de la Ley resulta muy 
clarifi cador respecto a la naturaleza contractual:

“El programa de actuación integrada es un instru-
mento de ordenación y, al tiempo, una fi gura compleja 
que toma rasgos de los convenios administrativos, de los 

contratos administrativos, de los instrumentos de orde-
nación y de antiguas fi guras de urbanismo concertado 
de las que es tributario. La ley defi ne la actividad urbanís-
tica como una función pública atribuida a la Generalitat 
y a los municipios, reservando la tramitación y apro-
bación de los programas de actuación integrada a los 
municipios. El objeto, pues, de los programas de actua-
ción integrada está vinculado al giro o tráfi co específi co 
de la Administración municipal, para satisfacer de forma 
directa o inmediata una fi nalidad pública de la específi ca 
competencia de la Administración contratante, lo que, 
para el supuesto presente, implica el reconocimiento de 
que la relación entre la Administración y el urbanizador es 
un contrato especial, en los términos establecidos por la 
legislación estatal reguladora de la contratación pública. 
El régimen jurídico de estos contratos, de acuerdo con el 
artículo 7.1 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de 
junio, por el que se aprobó el Texto refundido de la Ley 
de contratos de las administraciones públicas, está cons-
tituido por sus propias normas preferentemente, quedan-
do como supletoria la legislación estatal en materia de 
contratos de las administraciones públicas.”

Criterio igualmente defendido en el reciente Infor-
me 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consulti-
va de Contratación Administrativa de la Comunidad 
Autó noma de Aragón (naturaleza jurídica de la relación 
contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario 
de la concesión de la obra urbanizadora que establece 
el artículo 153 de la Ley urbanística de Aragón).

En defi nitiva, como bien argumenta Menéndez 
Rexach, estamos ante un auténtico contrato, y debe 
someterse a las reglas de la LCSP.97

f) Finalmente, la LCSP regula el contrato mixto en el 
artículo 12. Los contratos mixtos son aquellos que con-
tienen prestaciones de dos contratos típicos –sean o 
no administrativos, evidentemente–, debiendo aplicar 
el régimen jurídico de la prestación principal desde un 
punto de vista económico.98 Debe tenerse en cuenta la 

que es. Profundizando en la naturaleza jurídica del tipo contractual, lo defi ne como contrato administrativo especial al cual, en 
virtud de lo dispuesto en el propio artículo 5.2 de la LCAP, se aplican preferentemente primero las normas especiales, salvo las 
básicas estatales no reguladas en el mismo, que establecen la necesidad de que exista un pliego de cláusulas administrativas 
particulares que establezca los criterios de adjudicación al agente urbanizador.

95. Vid. ASÍS DE ROIG (2001-02, p. 212-222). CRIADO SÁNCHEZ postula la necesidad de regular este contrato de forma específi ca, 
pero entiende que la competencia es estatal (2007, p. 419).

96. Indirectamente, al aplicar las prohibiciones de la LCAP, la STS de 27 de marzo de 2007 (Ar. 3149).
97. MENÉNDEZ REXACH, “Contratación y urbanismo. Contratación y sistema de obra urbanizadora. Otras modalidades de eje-

cución de las obras de urbanización”, Cuadernos de Derecho Local, núm. 18, 2008, p. 37-38.
98. Tal y como ha subrayado la JCCA, “el único criterio que debe utilizarse para la determinación del régimen jurídico de 

los contratos mixtos es el que atiende a la prestación más importante desde el punto de vista económico.” Vid. Informe 11/07, 
de 26 de marzo, por el que, además, se rectifi ca el criterio de la JCCA mantenido en informes anteriores y basados en las dis-
posiciones del Reglamento general de contratación del Estado. 
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previsión específi ca del artículo 25.2 de la LCSP, en la 
que se advierte que solo podrán fusionarse prestacio-
nes correspondientes a diferentes contratos en un con-
trato mixto cuando esas prestaciones se encuentren di-
rectamente vinculadas entre sí y mantengan relaciones 
de complementariedad que exijan su consideración 
y tratamiento como una unidad funcional, dirigida a 
la satisfacción de una determinada necesidad o a la 
consecución de un fi n institucional propio del ente, 
organismo o entidad contratante.99 Como principal 
novedad, que los asemeja a los contratos administrati-
vos especiales, el artículo 99.2 de la LCSP dispone que, 
para los contratos mixtos, en el pliego de condiciones 
se detallará el régimen jurídico aplicable a sus efectos, 
cumplimiento y extinción, atendiendo a las normas 
aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en 
ellos. Es decir, el pliego desarrolla ad hoc el régimen 
del contrato.

Del régimen diseñado se constata que se incorpora 
el concepto de contrato mixto, ya previsto en la Directiva 
2004/18, lo que, inicialmente, excluye de tal tipifi cación a 
las prestaciones no recogidas en dicha norma –y su con-
creta transposición en la LCSP–. Así, cuando se trate de 
prestaciones patrimoniales, habrá que tener en cuenta la 
causa del negocio jurídico para la tipifi cación del tipo de 
contrato, sin que por la existencia de este último pueda 
hablarse de contrato mixto (como hemos explicado al ha-
blar del contrato de permuta de obra futura).

El criterio exclusivamente cuantitativo elegido por 
la LCSP para determinar las reglas de adjudicación apli-
cables atendiendo al valor económico, debe matizarse 
con la doctrina sentada en la STJCE de 21 de febrero de 
2008, asunto C-412/04, en concreto en sus apartados 
42 a 52.100 Según dicha sentencia, tal criterio no puede 
aplicarse cuando se trate de un contrato mixto, com-
puesto por prestaciones cuya contratación separada im-
plica umbrales de publicidad distintos (servicios o sumi-
nistros y obras, p. ej.). El Tribunal es claro al afi rmar:

“Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende que, cuando un contrato contiene, 

a un tiempo, elementos propios de un contrato pú-
blico de obras y elementos propios de algún otro tipo 
de contrato, ha de estarse al objeto principal del con-
trato para determinar qué directiva comunitaria sobre 
contratación pública debe en principio aplicarse (véase 
la sentencia de 18 de abril de 2007, Auroux y otros, 
C-220/05, Rec. p. I-385, apartado 37).

“48. En particular, de este modo, el ámbito de aplica-
ción de la Directiva 93/37 está vinculado al objeto princi-
pal del contrato, el cual debe determinarse en el marco 
de un examen objetivo del conjunto de dicho contrato.

“49. Esta determinación debe llevarse a cabo a la 
luz de las obligaciones esenciales que prevalecen y que, 
como tales, caracterizan dicho contrato, por oposición 
a aquellas otras que solo tienen carácter accesorio o 
complementario y que son impuestas por el propio 
objeto del contrato, pues la cuantía respectiva de las 
diferentes prestaciones que forman parte del contrato 
tan solo constituye uno de los distintos criterios que 
deben tenerse en cuenta a la hora de proceder a dicha 
determinación.

“50. De cuanto antecede se deduce que, tal y como 
indicó el Abogado General en los puntos 38 y 74 de 
sus conclusiones, la cuantía de las obras no puede eri-
girse siempre, salvo que se ignoren las exigencias de la 
Directiva 93/37, como el criterio exclusivo que permita 
la aplicación de la Ley núm. 109/1994 a un contrato 
mixto, cuando dichas obras sean tan solo accesorias.” 
(La cursiva es nuestra.)

A la vista de todo ello, y dado que el criterio pura-
mente cuantitativo es aceptado por el artículo 1.2 de 
la Directiva para determinar el régimen aplicable a los 
contratos que contienen suministros y servicios, puede 
afi rmarse que el artículo 12 de la LCSP, que taxativa-
mente expresa que el criterio puramente cuantitativo 
se aplicará “en todo caso” para determinar las normas 
de adjudicación aplicables, no es conforme al Derecho 
comunitario, y los poderes adjudicadores deben aplicar 
directamente la Directiva 2004/18 en la interpretación 
dada por el TJCE.101

99. El Consejo de Estado (Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006) había propuesto, con buen criterio, que este apar-
tado se reubicara en el propio artículo 12.

100. La sentencia se refi ere a la Directiva 92/50, anterior a la actualmente vigente (Directiva 2004/18), pero su doctrina es 
igualmente aplicable a esta última, incluso con más razón, pues la nueva norma asume el contenido del considerando 16 de dicha 
Directiva (ver apartados 3 y 46 de la sentencia), en las letras b) y c) de su artículo 1.2, apostando claramente por un criterio fun-
cional para determinar el régimen de la adjudicación de los contratos mixtos. La sentencia que se analiza en este epígrafe, además 
de la cuestión de los contratos mixtos, trata de otros interesantes asuntos relativos a la contratación pública, como la aplicación de 
los tratados y los principios generales del Derecho comunitario a los contratos excluidos de la Directiva.

101. Entre otras, sentencia del Tribunal de Justicia CE de 18 de enero de 2007 (asunto C-220/05), Auroux, o STJCE de 19 
de abril de 1994 (asunto C-331/92), Gestión Hotelera Internacional, S.A. contra Comunidad Autónoma de Canarias.
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5. La distinción entre contrato de servicios y 
contrato de “concesión de servicios” 

Finalmente, dentro de la cuestión relativa a la clasifi -
cación de los contratos, conviene detenerse en la dis-
tinción entre el contrato de servicios y el contrato de 
“concesión de servicios” (indirectamente con el con-
trato de concesión de obras públicas).102 El artículo 8 
de la LCSP defi ne el contrato de gestión de servicios 
públicos como aquel en cuya virtud una administra-
ción pública encomienda a una persona, natural o 
jurídica, la gestión de un servicio, cuya prestación 
ha sido asumida como propia de su competencia 
por la Administración encomendante. Entramos, por 
tanto, en el vidrioso tema de las “concesiones” y 
su alcance, que obliga a una depuración conceptual 
que debe realizarse, necesariamente, desde la óptica 
del Derecho comunitario (y no desde la perspectiva 
nacional).

Al respecto, es ilustrativa la Comunicación Interpre-
tativa de la Comisión de 12 de abril de 2000, sobre las 
concesiones en el Derecho comunitario,103 en la que se 
nos recuerda que, al contrario de lo que sucede con la 
“Directiva obras”, la “Directiva servicios” no contiene 
ninguna defi nición del concepto de concesión de servi-
cios, aunque, como recuerda la STJCE de 9 de septiem-
bre de 1999 (RI:SAN), desde luego que la defi nición 
del concepto de concesión de un servicio público en 
el sentido de la normativa comunitaria en materia de 
contratos públicos, está excluida del campo de aplica-
ción de la Directiva 92/50.104

La ausencia de referencia al concepto de conce-
sión de servicios en la “Directiva servicios” requie-
re algún comentario. En los trabajos preparatorios 
de esta Direc tiva, la Comisión había propuesto para 
este tipo de concesión un régimen análogo al de las 
concesiones de obras, pero el Consejo no aceptó la 
propuesta. Se planteó, en este caso, la cuestión de 

102. A este respecto procede recordar que, ya en su Propuesta modifi cada de Directiva 91/C 250/05 del Consejo, de 28 de 
agosto de 1991, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de servicios (DO C 250, p. 
4, en lo sucesivo, “Propuesta de 28 de agosto de 1991”), que desembocaron en la adopción de la Directiva 92/50, relativa a 
los contratos públicos de servicios en general, la Comisión había propuesto expresamente incluir las “concesiones de servicios 
públicos” en el ámbito de aplicación de dicha Directiva. Como dicha inclusión se justifi caba por la intención de “asegurar la 
coherencia de los procedimientos de adjudicación”, la Comisión precisó, en el décimo considerando de su Propuesta de 13 de 
diciembre de 1990, que “las concesiones de servicios públicos deben quedar incluidas en el ámbito de aplicación de la pre-
sente Directiva, de la misma manera que la Directiva 71/305/CEE se aplica a las concesiones de obras públicas.” Aunque la 
referencia a la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinación de los procedimientos de adjudi-
cación de los servicios públicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/03, p. 9), fue retirada del décimo considerando de la Propuesta 
de 28 de agosto de 1991, esta última mantuvo expresamente, sin embargo, en dicho considerando, el objetivo relativo a la 
“coherencia de los procedimientos de adjudicación.” No obstante, en el transcurso del procedimiento legislativo, el Consejo 
suprimió toda referencia a las concesiones de servicios públicos, principalmente a causa de las diferencias existentes entre los 
estados miembros en materia de delegación de la gestión de servicios públicos y en las modalidades de dicha delegación, que 
podrían crear una situación de enorme desequilibrio en la apertura de los mercados de concesiones de servicios públicos (véase 
el Documento núm. 4444/92 ADD 1, de 25 de febrero de 1992, punto 6, titulado “Motivación del Consejo”, y adjunto a la 
Posición Común de la misma fecha). Un destino similar tuvo la postura que la Comisión expresó en su Propuesta modifi cada de 
Directiva 89/C 264/02 del Consejo, de 18 de julio de 1989, relativa a los procedimientos de adjudicación de contratos a entida-
des que operan en los sectores del agua, energía, servicios de transporte y servicios de telecomunicaciones (DO C 264, p. 22). 
En dicho documento, que desembocó en la adopción de la Directiva 90/531, primera Directiva en materia de adjudicación de 
contratos públicos en estos sectores, e inmediatamente anterior a la Directiva 93/38, la Comisión había propuesto igualmente 
para dichos sectores determinadas disposiciones destinadas a regular las concesiones de servicios públicos. No obstante, tal 
como se indica en el punto 10 del Documento 5250/90 ADD 1, de 22 de marzo de 1990, titulado “Motivación del Consejo”, 
y de acuerdo con la Posición Común de este último, de la misma fecha, referente a la Propuesta modifi cada de Directiva del 
Consejo sobre los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de 
las telecomunicaciones, el Consejo no aceptó la propuesta de la Comisión de incluir en la Directiva 90/531 normas relativas a las 
concesiones de servicios públicos, basándose en que tales concesiones solo se conocían en uno de los estados miembros, y en 
que no resultaba oportuno regularlas sin haber llevado a cabo un estudio detallado sobre las diversas formas de concesión de 
servicios públicos existentes en los estados miembros, en los mencionados sectores. A la vista de estos datos, como reconoce el 
TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (Telaustria), se constata que la Comisión no propuso incluir las concesiones de 
servicios públicos en su Propuesta de Directiva 91/C 337/01 del Consejo, de 27 de septiembre de 1991, por la que se modifi ca 
la Directiva 90/531 (DO C 337, p. 1), que desembocó posteriormente en la adopción de la Directiva 93/38.

103. Sobre el contenido de la misma resultan ilustrativas las refl exiones de J. ARNOLD, “Le texte défi nitif de la Communication 
interprétative de la Commission européenne sur les concessions en droit communautaire”, Revue Française Droit Administratif, 
núm. 5, 2000, p. 1015-1021. 

104. El asunto versa sobre la adjudicación del servicio público local de recogida de residuos sólidos urbanos a una empresa 
pública mixta (Ischia Ambiente SPA). Existiría una equivalencia con la posibilidad que recoge el artículo 86.3 de la LBRL.
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saber si la adjudicación de concesiones de servicios no 
está incluida enteramente en el régimen establecido 
por la “Directiva servicios.” En efecto, esta se aplica, 
como hemos visto, a “contratos a título oneroso ce-
lebrados por escrito entre un prestador de servicios y 
una entidad adjudicadora”, excepto algunas excepcio-
nes mencionadas en la Directiva, entre las cuales no 
fi gura el contrato de concesión. Una interpretación li-
teral de esta defi nición, seguida por algunos autores, 
podría conducir a incluir el contrato de concesión en el 
campo de aplicación de la “Directiva servicios”, puesto 
que este contrato se celebra a título oneroso y por es-
crito.105 Este enfoque supondría que la adjudicación de 
una concesión de servicios debería respetar las normas 
de esta Directiva y, por lo tanto, tendría que ajustarse 
a un procedimiento más complejo que el de las conce-
siones de obras.

Sin embargo, a falta de jurisprudencia del Tribunal 
sobre este punto, la Comisión no ha seguido esta inter-
pretación en los casos concretos que ha tratado. Una 
petición de decisión prejudicial ante el Tribunal plan-
teaba la cuestión de la defi nición y del régimen jurídico 
de aplicación en las concesiones de servicios (asunto 
C-324/98, Telaustria Verlags Gesellschaft m.b.H. con-
tra Post & Telekom Austria (Telaustria). Cuestión re-
suelta por sentencia de 7 de diciembre de 2000, que 
afi rma:

“Está contemplado en la Directiva 93/38/CEE del 
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación 
de los procedimientos de adjudicación de contratos en 
los sectores del agua, de la energía, de los transportes 
y de las telecomunicaciones, un contrato a título one-
roso, celebrado por escrito entre, por una parte, una 
empresa a la que la legislación de un Estado miembro 
ha confi ado específi camente la explotación de un ser-
vicio de telecomunicaciones, y cuyo capital social per-
tenece en su totalidad a los poderes públicos de dicho 
Estado miembro y, por otra parte, una empresa priva-
da, cuando mediante dicho contrato la primera empre-
sa encarga a la segunda la elaboración y publicación 
de repertorios de abonados al teléfono, impresos y en 
formato electrónico (guías telefónicas), con vistas a su 
distribución pública; pese a estar contemplado en la 

Directiva 93/38, un contrato de esta naturaleza resulta 
excluido, en el estado actual del Derecho comunitario, 
del ámbito de aplicación de esta última, principalmen-
te debido a que la contraprestación que la primera em-
presa ofrece a la segunda consiste en que esta última 
obtiene el derecho de explotar su propia prestación, 
para conseguir así una retribución. 

“2) Pese a que, en el estado actual del Derecho 
comunitario, tales contratos se encuentran excluidos 
del ámbito de aplicación de la Directiva 93/38, las en-
tidades contratantes que los celebren están obligadas, 
no obstante, a respetar, en general, las normas funda-
mentales del Tratado CE y, en especial, el principio de 
no discriminación por razón de la nacionalidad, princi-
pio que implica, en particular, una obligación de trans-
parencia que permite que la entidad adjudicadora se 
asegure de que dicho principio es respetado. 

“3) Esta obligación de transparencia, que recae so-
bre la entidad adjudicadora, consiste en garantizar, en 
benefi cio de todo licitador potencial, una publi cidad 
adecuada, que permita abrir a la competencia el mer-
cado de servicios y controlar la imparcialidad de los 
procedimientos de adjudicación.”

A los efectos exclusivos de distinguir entre el fenó-
meno económico de la concesión de servicios y la 
noción de contrato público de servicios, y de delimitar 
así el ámbito de aplicación de la citada Comunicación 
de 12 de abril de 2000, es importante determinar los 
rasgos esenciales de tal fenómeno.

El objeto de las concesiones de obras es, por defi ni-
ción, distinto del de las concesiones de servicios.106 Esto 
puede suscitar diferencias en términos de inversión y de 
duración entre los dos tipos de concesión. Sin embargo, 
considerando los criterios antes citados, un contrato de 
concesión presenta, en general, las mismas característi-
cas, cualquiera que sea el objeto al que haga referencia. 
En efecto, tal como sucede con las concesiones de obras, 
el criterio de explotación constituye una característica 
esencial para determinar si se trata de una concesión de 
servicios. Y así lo ha puesto de relieve la sentencia TJCE 
de 10 de noviembre de 1998 (BFI HOLDING), en la que 
se descarta la califi cación de concesión de servicios, vis-
to que la remuneración percibida consistía únicamente 

105. Esta solución presentaba no pocos inconvenientes al Derecho francés –y al español–, donde el concepto de servicio 
público constituye un elemento básico. Así lo advierten, entre otros, M. GUIBAL “La transposition de la réglementation com-
munautaire en France”, Revue Marché Commun, núm. 373, 1993, p. 863, P. FLAMME y M. A. FLAMME, “Les marchés publics de 
services et la coordination de leurs procédures de passation”, RMC, núm. 365, 1993, p. 155-157, y M. MENSI, “L’ouverture à la 
concurrence des marchés publics des services”, Revue de Marché Unique Européen, núm. 3, 1993, p. 60.

106. Sentencia del Tribunal de 26 de abril de 1994 (Lottomatica).
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en un precio pagado por la autoridad pública y no en 
un derecho de explotar el servicio.107 En virtud de este 
criterio, como primer requisito, existe concesión cuan-
do el operador asume el riesgo del servicio en cuestión 
(establecimiento del servicio y explotación del mismo), 
cobrando una parte signifi cativa de su remuneración al 
usuario, en particular mediante la percepción de tarifas, 
en cualquiera de sus formas. El modo de remuneración 
del operador es, como en la concesión de obras, un ele-
mento que permite determinar la asunción del riesgo de 
explotación.108

El segundo requisito para que exista concesión de 
servicios es que la misma incida normalmente en acti-
vidades que, por su naturaleza, por su objeto y por las 
normas a las que están sujetas, pueden ser competen-
cia del Estado, y para las cuales pueden existir dere-
chos exclusivos o especiales.109 Este requisito se viene 
a identifi car con el concepto de servicio público como 
actividad de titularidad pública, de la que se excluye a 
la iniciativa privada (con apoyo en los actuales artícu-
los 45 y 55 TCE), de tal manera que, solo en estos 
casos, no se aplicarán las directivas de contratación 
pública.110 Esto signifi ca que no existirá concesión de 
servicios donde no se haya operado una reserva al 
sector público sobre la base del artículo 128.2 CE (por 
no existir auténtica publifi cación), pues, en este últi-
mo supuesto, funciona la técnica autorizatoria como 
instrumento de regulación de la actividad privada, y 
no la técnica contractual.111 Juega aquí, por tanto, 
la noción estricta de servicio público (la única váli-
da a la luz de la regulación que al efecto contiene 

la Directiva comunitaria 92/50/CEE, del Consejo, sobre 
contratos públicos de servicios, de cuyo ámbito se excluye 
el contrato de concesión de servicio público, entendido 
este como los servicios de interés económico general a 
los que se refi ere el actual artículo 86.2 TCE),112 que no 
cabe confundir con los contratos de servicios ni con la 
concesión de obra pública o de explotación de infra-
estructuras.113 Así, a juicio de la Comunicación Inter-
pretativa, teniendo en cuenta lo anterior, y sin perjui-
cio de las disposiciones de Derecho comunitario que 
pudieran ser de aplicación, la presente Comunicación 
no contemplaría, al no tener consideración de “con-
cesión de servicios”: a) los actos por los que un po-
der público confi ere una habilitación o concede una 
autorización para ejercer una actividad económica, 
por más que dichos actos puedan considerarse con-
cesiones en algunos estados miembros. Por ejemplo, 
las licencias de taxi, las autorizaciones para utilizar la 
vía pública (quioscos de prensa, terrazas de café…), 
los actos relativos a las farmacias o a las gasolineras; 
b) los actos cuyo objeto sea actividades de carácter 
no económico, como la escolarización obligatoria o la 
seguridad social.114

En este sentido se pronuncia la STJCE de 18 de no-
viembre de 2004, al recordar que su contrato será de 
servicios, y se deberán aplicar los procedimientos, si 
“no se enmarca en el contexto de las actividades de in-
terés general de la ciudad de Munich, sino en el de una 
actividad económica independiente, claramente distin-
ta y sometida a la competencia, a saber: la explotación 
de la central técnica de Munich-Norte.”

107. Por otra parte, conviene recordar que, en la sentencia Lottomatica antes citada, el Tribunal distinguió claramente entre una 
transferencia de responsabilidad al concesionario, por lo que respecta a las operaciones del juego de la lotería, que pueden califi carse 
como actividades que entran en la competencia del Estado en el sentido ya indicado, y el simple suministro de sistemas informáticos 
a la Administración. El Tribunal concluyó, en este caso, que, al no existir tal transferencia, se trataba de un contrato público. 

108. La concesión de servicios, del mismo modo que la concesión de obras, se caracteriza, en defi nitiva, por una transfe-
rencia de la responsabilidad de explotación.

109. Conclusiones del Abogado General en el citado asunto BFI; Conclusiones del Abogado General en el citado asunto 
RI. SAN Srl.

110. Vid. J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au …”, op. cit., p. 19 a 23.
111. Sobre este punto me remito a mis trabajos y la bibliografía en ellos citada: “Sistema económico y derecho a la libertad 

de empresa versus reservas al sector público de actividades económicas“, Revista de Administración Pública, núm. 135, 1994, 
p. 141-212; “Servicio público, derechos fundamentales y Comunidad Europea“, Revista Aragonesa de Administración Pública, 
núm. 5, 1994, p. 127-166; Estudio sistemático de la Ley de Administración local en Aragón, con el capítulo dedicado a los 
servicios públicos locales, Ed. Cortes de Aragón, Zaragoza, 2000, p. 321-355.

112. Así lo ha entendido y admitido la jurisprudencia del TJCE: Sentencias Sacchi, de 30 de abril de 1974, en el asunto 
155/73, y Elliniki Radiophonia, de 18 de junio de 1991, en el asunto C-260/89.

113. Sobre la problemática que plantea esta distinción de conceptos de concesión de servicios y contrato de servicios y 
su refl ejo en el articulado de la LCAP, ya llamó la atención M. RAZQUIN, Contratos públicos y Derecho comunitario, Aranzadi, 
Pamplona, 1996, op. cit., p. 251-254.

114. Así, por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no será un contrato de gestión de servicios públicos, sino 
de servicios, tal y como se advierte en la STJCE de 17 de diciembre de 2007 (Comisión/República Italiana).
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Estos dos requisitos tienen carácter acumulativo,115 
lo que en la práctica supone que, aun estando en pre-
sencia de un contrato de concesión de servicios públi-
cos, solo funcionará la excepción cuando la explotación 
recae bajo entera responsabilidad del contratista, dato 
que sí se da en lo referente a las modalidades de pres-
tación en la concesión, pero no en la gestión interesa-
da, en la que, como es sabido, la Administración con-
cedente y el contratista participan en los resultados de 
la explotación (ganancias o pérdidas) según la propor-
ción que se establezca, que podrá consistir, conjunta o 
separadamente, en una asignación fi ja o proporcional 
a los resultados de la explotación. En este supuesto, 
sería de aplicación, por tanto, el contenido de la Direc-
tiva 92/50, de servicios.116 Otro tanto podría predicarse 
de su concreta articulación a la modalidad de sociedad de 
economía mixta, en la que, además, podría suponer 
una discriminación indirecta, tal y como ya pusiera de 
relieve la STJCE de 5 de diciembre de 1989.117

Es cierto que, según jurisprudencia reiterada del 
TJCE, nada en el Tratado se opone a que los estados 
miembros, por consideraciones de interés público de 
carácter no económico, sustraigan al juego de la com-
petencia algunos servicios de interés general, confi rien-
do derechos exclusivos. El Tribunal añade, sin embargo, 
que las modalidades de organización y el ejercicio de 
un monopolio creado de este modo, no deben afectar 
a lo dispuesto en el Tratado sobre libre circulación de 
mercancías y servicios ni a las normas de la competen-

cia.118 En cualquier caso, las “concesiones de servicio”, 
aunque no estaban contempladas en las directivas sobre 
contratos públicos de los años 90, quedan sujetas a las 
normas y a los principios del Tratado, en la medida en 
que se conceden por medio de actos imputables al Esta-
do, y tienen por objeto la prestación de actividades eco-
nómicas.119 En este punto, la STJCE de 18 de noviembre 
de 1999 (Unitron Scandinavia) ha afi rmado que: 

“El artículo 2, apartado 2, de la Directiva 93/36 
debe interpretarse del siguiente modo: Dicha disposi-
ción impone a un poder adjudicador, que otorga de-
rechos especiales o exclusivos para el ejercicio de una 
actividad de servicio público a cualquier entidad distin-
ta de tales poderes adjudicadores, que exija a esta que 
respete el principio de no discriminación en razón de la 
nacionalidad, al adjudicar contratos públicos de sumi-
nistro a terceros en el marco de esa actividad. 

“En cambio, cuando concurran las referidas cir-
cunstancias, dicha disposición no impone al poder ad-
judicador la obligación de exigir a la entidad de que se 
trate que respete los procedimientos de adjudicación 
previstos en la Directiva 93/36 para la adjudicación de 
tales contratos públicos de suministro.”

Esto signifi ca que el TCE no limita la libertad de un 
Estado miembro para hacer uso de las concesiones, 
siempre y cuando las modalidades de adjudicación sean 
compatibles con el ordenamiento jurídico comunita-
rio.120 En línea con esta jurisprudencia, la reciente Di-
rectiva 2004/18, de 31 de marzo, defi ne expresamente 

115. Así lo defi ende también C. FOUASSIER, “Vers un véritable droit communautaire des concessions?”, Revue Trimestrielle de 
Droit Européen, núm. 4, 2000, p. 680-685.

116. En cambio, es procedente destacar que, cuando una concesión se termina, su renovación es asimilable a una nueva 
concesión, y quedaría, por lo tanto, cubierta por la Comunicación. Un problema existirá cuando, entre el concesionario y 
el concedente, existe una forma de delegación interorgánica que no sale de la esfera administrativa del órgano de contratación. 
Relaciones vinculadas al fenómeno defi nido a veces como in house providing y resueltas en las STJCE de 18 de noviembre de 
1999, Teckal, y de 7 de diciembre de 2000, ARGE. Al respecto, me remito a mi libro: Contratos públicos…, op. cit., p. 76-85, y 
ORDÓÑEZ SOLÍS, La contratación pública en la Unión Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 100-105.

117. J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au…”, op. cit., p. 16-17. En esta sen-
tencia, se condena a la República de Italia, al reservar únicamente a las sociedades en que el Estado o el sector público tengan, 
de forma directa o indirecta, una participación mayoritaria o total, la posibilidad de celebrar convenios en materia de realización de 
sistemas informáticos por cuenta de la Administración pública.

118. Sentencia Elliniki Radiophonia antes citada, punto 12. Vid. C. FOUASSIER, “Vers un véritable droit communautaire des 
concessions?”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, op. cit., p. 690-696. 

119. J. ARNOLD, “Le texte défi nitif de la Communication interprétative de la Commission européenne sur les concessions en 
droit communautaire”, op. cit., p. 1019-1020.

120. Tal como resulta de la jurisprudencia del Tribunal, aunque, en virtud del Tratado, los estados miembros conserven la 
libertad de establecer normas materiales y procesales, deben cumplir todas las disposiciones pertinentes del ordenamiento 
jurídico comunitario y, en particular, las prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado sobre derecho 
de establecimiento y libre prestación de servicios, sentencia de 9 de julio de 1987 (Bellin). Algunos estados miembros han con-
siderado, a veces, que la adjudicación de una “concesión“ no estaba sometida a las normas del Tratado, porque se trata de una 
delegación de un servicio público que solo puede concederse sobre la base de la confi anza recíproca (intuitu personae). Como 
se desprende del Tratado y de la reiterada jurisprudencia del Tribunal, las únicas razones que permiten que los actos del Estado 
susceptibles de transgredir los artículos 43 y 49 (antiguos artículos 52 y 59) del Tratado eludan la prohibición dispuesta en estos,
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el contrato de concesión de servicios como aquel que 
“presenta las mismas características que el contrato 
público de servicios, con la salvedad de que la contra-
partida de la prestación de servicios consiste, o bien 
únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en 
dicho derecho acompañado de un ‘precio’”, estable-
ciendo, en su artículo 17 que dichos contratos están 
excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva (pero 
no, insistimos, de los principios del Tratado).

En la práctica, esto comporta no solo una reducción 
del ámbito tradicional de nuestro concepto de servicio 
público, sino también que, en su caso, la única forma 
de gestión indirecta sea la concesión y no la gestión 
interesada, ni el concierto, ni la sociedad de economía 
mixta, al no cumplir los requisitos exigidos por la ju-
risprudencia del TJCE. Lo que no supone negar ni la 
acción concertada ni la decisión organizativa de crear 
empresas mixtas, sino solamente aclarar que estas téc-
nicas no permiten eludir las reglas de contratación pú-
blica derivadas de las directivas. 

En esta línea, la reciente sentencia de 13 de octubre 
de 2005 (Parking Brixen GMBH) ha considerado como 
contrato de concesión de servicios públicos la explo-
tación de un estacionamiento de titularidad pública, 
por cuanto “la retribución del prestador de servicios no 
procede de la autoridad pública, sino de las cantidades 
abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. 
Esta modalidad de retribución implica que el prestador 
asume el riesgo de explotación de los servicios, lo cual es 
una característica de la concesión de servicios públicos. 
Por consiguiente, la situación descrita en el litigio princi-
pal no se trata de un contrato público de servicios, sino 

de una concesión de servicios públicos.” Esta senten-
cia añade no poca confusión, al optar por un concepto 
de concesión de servicios públicos que no encaja con la 
jurisprudencia anterior, al considerar la explotación del 
parking como una actividad económica, cuando, en mi 
opinión, se trata de la explotación de una infraestruc-
tura, lo que, de por sí, está más ligado a la noción de 
contrato de servicios. La concesión de servicios proce-
derá en actividades donde la titularidad recaiga en una 
administración pública, y por ello sea susceptible de 
explotación directa o indirecta. En este tipo de contra-
tos se presta un servicio y la retribución del licitador no 
cambia su naturaleza, como se constata en el régimen 
del contrato de concesión de obra pública, al que ahora 
se hará referencia (en esta modalidad contractual hay 
obra y explotación, y se entiende sometida al Derecho 
comunitario, por lo que bien cabe deducir que la sola 
explotación de la obra lo estará igualmente, y no mere-
cerá la califi cación de concesión de servicios).

En suma, se reduce la categoría de contrato de ges-
tión de servicios públicos, debiendo atenerse para su 
califi cación a lo dispuesto en el vigente Reglamento 
Comunitario regulador del CPV, en tanto norma de di-
recta aplicación en todos los estados.

6. Una nueva modalidad contractual: los con-
tratos de colaboración pública y privada –CPP–

Se trata de una nueva modalidad regulada en los artículos 
11, 118, 289 y 290 de la LCSP, sin amparo en la Directiva 
2004/18, de 31 de marzo, de contratos públicos.121

son las contempladas en los artículos 45 y 55 (antiguos artículos 55 y 66), cuyas condiciones de aplicación, muy restrictivas, han 
sido indicadas por el Tribunal –la sentencia Lottomatica considera que, habida cuenta de los hechos, las tareas del concesiona-
rio se limitaban a actividades de carácter técnico y, como tales, quedaban sujetas a las disposiciones del Tratado–. Nada en el 
Tratado o en la jurisprudencia del Tribunal permite considerar que sea de otro modo en el caso de las concesiones.

121. Para analizar esta cuestión, la Comisión de Derecho Comunitario en materia de Contratación Pública y Concesiones –COM 
(2004) 327 fi nal, de 30 de abril de 2004 (recientemente, en la importante “Comunicación Interpretativa de la Comisión relativa a 
la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración público-privada institucio-
nalizada (CPPI)”, publicada en el Diario Ofi cial de la Unión Europea de 12 de abril de 2008)–, que se inscribe entre las prioridades 
establecidas por la Comisión en su Estrategia para el mercado, acaba de publicar un Libro Verde sobre la Colaboración Público-Privada 
y el Interior 2003-2006, que constituye una contribución a las acciones previstas en el marco de la iniciativa para el crecimiento en 
Europa. Los partenariados público-privados (CPP) son formas de cooperación entre las autoridades públicas y el mundo de las empre-
sas, que procuran asegurar la realización de proyectos de infraestructuras o el suministro de servicios de utilidad pública. Esta forma 
de partenariado se ha desarrollado en numerosas materias relevantes de la esfera pública, tales como el transporte, la salud pública, 
la educación, la seguridad pública, la gestión de los residuos o la distribución del agua. El objetivo de este Libro es lanzar un amplio 
debate que permita determinar si una intervención comunitaria es necesaria para asegurar un mejor acceso de los operadores econó-
micos de los estados miembros a las diferentes formas de partenariado público-privado, en unas condiciones de claridad jurídica y de 
concurrencia efectiva (en relación a esta Comunicación, puede consultarse a MORENO MOLINA, José Antonio, “Las concesiones de obra 
pública en el Derecho comunitario europeo”, Revista Contratación Administrativa Práctica, La Ley, núm. 39, 2005, p. 22-25). Vid. 
la reciente Comunicación Interpretativa de la Comisión relativa a la aplicación del Derecho comunitario en materia de contratación 
pública y concesiones a la colaboración público-privada institucionalizada (CPPI) (Texto pertinente a efectos del EEE) (2008/C 91/02).
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Es un contrato típico que tiene carácter subsidiario 
(un antecedente directo es el contrato de obra bajo mo-
dalidad de abono total del precio, que la doctrina ma-
yoritaria considera una modalidad contractual de CPP, 
en la medida en que es el socio privado el que asume 
no solo la ejecución de la obra, sino también su fi nan-
ciación inicial, cuya recuperación puede diferirse hasta 
diez años desde la fecha de recepción del contrato, 
cumpliéndose así, también, el requisito de contrato de 
larga duración, en el que el privado asume la fi nancia-
ción y construcción).122 Son contratos de colaboración 
entre el sector público y el sector privado, en que una 
administración pública encarga a una entidad de Dere-
cho privado, por un periodo determinado en función 
de la duración de la amortización de las inversiones 
o de las fórmulas de fi nanciación que se prevean, la 
realización de una actuación global e integrada, ade-
más de la fi nanciación de inversiones inmateriales, de 
obras o de suministros, necesarios para el cumplimien-
to de determinados objetivos de servicio público, o re-
lacionados con actuaciones de interés general.

Los contornos pocos nítidos de esta modalidad con-
tractual obligan a distinguirla de los contratos de conce-
sión de obra pública y de los contratos de gestión de 
servicio público. Por otro lado, con la actual regulación 
del contrato de concesión de obra pública bien pudie-
ra pensarse en lo innecesario de esta nueva modali-
dad contractual.123 Sin embargo, como destaca Peña 
Ochoa, el contrato típico de colaboración trata de cu-
brir un vacío legal; no creemos que consista simple-
mente en un contrato de obras, de servicios o de con-
cesión al que se puedan añadir aspectos específi cos de 
la fi nanciación de las obras y servicios, pues estas ma-
terias ya estaban perfectamente cubiertas en la practi-
ca española desarrollada bajo la vigencia del TRLCAP. 
Encontramos que el nuevo contrato tiene perfi les pro-
pios que hay que destilar e identifi car para conseguir 
que esta fi gura se aplique, como parece ser la voluntad 

del legislador al regularla, cuando se den los requisitos 
delimitadores que la defi nen y diferencian del resto de 
los contratos.124

En todo caso, deben respetarse los principios de 
concurrencia e igualdad de trato en su puesta en prác-
tica, por lo que solo podrán celebrarse contratos de 
colaboración entre el sector público y el sector privado 
cuando previamente se haya puesto de manifi esto, en 
la forma prevista en el artículo 118 de la LCSP, que 
otras fórmulas alternativas de contratación no permi-
ten la satisfacción de las fi nalidades públicas.125 Es de-
cir, no es una fórmula alternativa, sino subsidiaria, y 
parece más bien una alternativa desde la perspectiva 
de la fi nanciación. Obviamente, conforme a las nor-
mas SEC 95, para que la inversión no compute como 
défi cit, deben transferirse el riesgo de la construcción 
y uno de los siguientes: de la disponibilidad o de la 
demanda.126

Esto signifi ca, además, que debe ser un contrato 
distinto en su régimen de los otros contratos típicos 
descritos en la Ley, en los que, por su propia natura-
leza, la fi nanciación recae siempre sobre el contratista.

Se trata, además, de un contrato fl exible en su con-
fi guración, admitiendo los precios provisionales y pago 
aplazado (artículo 75.5 y 7 de la LCSP), donde se altera 
la regla del riesgo y ventura prevista en el artículo 199 
de la LCSP.

El procedimiento, por este carácter complejo, es 
rígido, para evitar un uso incorrecto o indebido. Así, 
el artículo 11.2 exige especial motivación en clave ne-
gativa: no viabilidad de otros tipos de contratos. En la 
evaluación previa (artículo 118.2 de la LCSP) se debe 
poner de manifi esto que, a la vista de la complejidad 
del contrato, la Administración no está en condiciones 
de defi nir, con carácter previo a la licitación, los medios 
necesarios, o de establecer los mecanismos jurídicos o 
fi nancieros para llevar a cabo el contrato. Pero, ade-
más, debe efectuar un análisis comparativo con el resto 

122. Como recuerda Mariano PUERTA CELA en su artículo “Aspectos presupuestarios de la colaboración público-privada”, en 
Presupuesto y gasto público 45/2006, esta forma de colaboración para el desarrollo de infraestructuras no ha sido precisamente 
residual. 

123. Julio GONZÁLEZ GARCÍA, “El contrato de colaboración público-privado”, RAP, núm. 170, 2006.
124. PEÑA OCHOA, “El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de 

octubre, de contratos del sector público”, Monográfi co Revista Aragonesa Administración Pública La Nueva Ley de Contratos 
del Sector Público, Zaragoza, 2009.

125. Critican igualmente esta previsión, por entenderla innecesaria e inadecuada, LÓPEZ-CONTRERAS y MESTRE DELGADO, Contra-
tos públicos: análisis de la regulación en España y discusión de las principales líneas de mejora, op. cit., p. 123-127.

126. Rosario MARTÍNEZ MANZANEDO desarrolla un exhaustivo estudio de los criterios de Eurostat para el análisis del reparto 
de riesgos en “La contabilidad de la colaboración público-privada en el contexto del Sistema Europeo de Cuentas (SEC-95)”, 
Presupuesto y gasto público, núm. 45/2006. 
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de formas alternativas, que justifi que, en términos de 
obtención de mayor valor por precio, de coste global, 
de efi cacia o de imputación de riesgos, los motivos de 
carácter jurídico, económico, administrativo o fi nancie-
ro que recomienden esta fórmula de contratación. Esto 
signifi ca que es esencial o capital, en este contrato, 
este documento de evaluación previa.

Como indica el artículo 119 de la LCSP, el órgano 
de contratación, a la vista de los resultados de la eva-
luación a que se refi ere el artículo anterior, elaborará 
un programa funcional que contendrá los elementos 
básicos que informarán el diálogo con los contratistas, 
y que se incluirá en el documento descriptivo del con-
trato. Particularmente, se identifi carán en el programa 
funcional la naturaleza y dimensión de las necesidades 
a satisfacer, los elementos jurídicos, técnicos o econó-
micos mínimos que deben incluir necesariamente las 
ofertas para ser admitidas al diálogo competitivo, y los 
criterios de adjudicación del contrato.

Se exige en todo caso, como regla general, el diálo-
go competitivo como procedimiento de adjudicación, 
lo que, con carácter general, ni es adecuado ni con-
veniente. Es posible la utilización del procedimiento 
negociado en el caso del artículo 154.a) de la LCSP. 
En todo caso, deberá constituirse la Mesa del diálo-
go competitivo a que se refi ere el artículo 296.2 de la 
LCSP, a la que se incorporarán personas especialmente 
cualifi cadas en la materia sobre la que verse el diálogo, 
designadas por el órgano de contratación. El número 
de estas personas será igual o superior a un tercio de 
los componentes de la Mesa, y participarán en las deli-
beraciones con voz y voto.

En todo caso, el procedimiento de adjudicación es 
el derivado de los contratos armonizados, indepen-
dientemente de su cuantía (artículo 13.1 de la LCSP).

El clausulado debe tener el mínimo exigido por el 
artículo 26 más el específi co referido por el artículo 
120 de la LCSP (deben identifi carse la prestación prin-
cipal, el sistema de reparto de riesgos y las prerrogati-
vas de modifi cación):

a) Identifi cación de las prestaciones principales 
que constituyen su objeto, que condicionarán el régi-
men sustantivo aplicable al contrato, de conformidad 
con lo previsto en la letra m) de este artículo y en el 
artículo 289.

b) Condiciones de reparto de riesgos entre la Admi-
nistración y el contratista, desglosando y precisando 
la imputación de los riesgos derivados de la variación 
de los costes de las prestaciones, y la imputación de 

los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas 
prestaciones.

c) Objetivos de rendimiento asignados al contratis-
ta, particularmente en lo que concierne a la calidad de 
las prestaciones de los servicios, la calidad de las obras 
y suministros, y las condiciones en que son puestos a 
disposición de la Administración.

d) Remuneración del contratista, que deberá des-
glosar las bases y criterios para el cálculo de los costes 
de inversión, de funcionamiento y de fi nanciación y, en 
su caso, de los ingresos que el contratista pueda obte-
ner de la explotación de las obras o equipos, en caso de 
que sea autorizada y compatible con la cobertura de las 
necesidades de la Administración.

e) Causas y procedimientos para determinar las va-
riaciones de la remuneración a lo largo del periodo de 
ejecución del contrato.

f) Fórmulas de pago y, particularmente, condiciones 
en las cuales, en cada vencimiento o en determinado 
plazo, el montante de los pagos pendientes de satisfacer 
por la Administración y los importes que el contratista 
debe abonar a esta, como consecuencia de penalidades 
o sanciones, pueden ser objeto de compensación.

g) Fórmulas de control por la Administración de la 
ejecución del contrato, especialmente respecto a los 
objetivos de rendimiento, así como las condiciones en 
que se puede producir la subcontratación.

h) Sanciones y penalidades aplicables en caso de 
incumplimiento de las obligaciones del contrato.

i) Condiciones en que puede procederse por acuer-
do o, a falta del mismo, por una decisión unilateral de 
la Administración, a la modifi cación de determinados 
aspectos del contrato o a su resolución, particularmen-
te en supuestos de variación de las necesidades de la 
Administración, de innovaciones tecnológicas o de 
modifi cación de las condiciones de fi nanciación obte-
nidas por el contratista.

j) Control que se reserva la Administración sobre la 
cesión total o parcial del contrato.

k) Destino de las obras y equipamientos objeto del 
contrato a la fi nalización del mismo.

l) Garantías que el contratista afecta al cumplimien-
to de sus obligaciones.

m) Referencia a las condiciones generales y, cuando 
sea procedente, a las especiales que sean pertinentes 
en función de la naturaleza de las prestaciones princi-
pales, que la Ley establece respecto a las prerrogativas 
de la Administración, y a la ejecución, modifi cación y 
extinción de los contratos.
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El licitador que resulte seleccionado para este con-
trato puede asumir, en los términos previstos en el mis-
mo, la dirección de las obras que sean necesarias, así 
como realizar, total o parcialmente, los proyectos para 
su ejecución, y contratar los servicios precisos.

La contraprestación a percibir por el contratista co-
laborador consistirá en un precio que se satisfará du-
rante toda la duración del contrato, y que podrá estar 
vinculado al cumplimiento de determinados objetivos 
de rendimiento.

El contrato, al ser celebrado por una administración 
pública, tendrá carácter administrativo (artículo 19.1 
de la LCSP). 

De la lectura literal parece deducirse que estos con-
tratos no podrán ser realizados por quien no tenga la 
consideración de Administración pública a los efectos 
de esta Ley (de hecho, el artículo 120 habla de las pre-
rrogativas del contrato), aunque la exposición de moti-
vos sí recoge esta posibilidad.

La duración de los contratos de colaboración entre el 
sector público y el sector privado no podrá exceder de 
20 años. No obstante, cuando por razón de la prestación 
principal que constituye su objeto y de su confi guración, 
el régimen aplicable sea el propio de los contratos de 
concesión de obra pública, se estará a lo dispuesto en el 
artículo 244 sobre la duración de estos. En todo caso, en 
contratos patrimoniales de CPP bien pudiera pensarse 
en un plazo superior (como el de 99 años en la fórmula 
del contrato de derecho de superfi cie).127

7. La distinción entre contratos administrati-
vos y privados. Tipo y régimen jurídico

Por otra parte, debe advertirse, no obstante, que al 
hablar de la contratación pública nos referimos a to-
dos los contratos que realizan las administraciones 

públicas y el sector público, pero estos pueden tener en 
España una doble naturaleza, en función del concreto 
régimen jurídico aplicable.128 Esta distinción obliga a 
reconocer la existencia de contratos administrativos y 
de contratos privados de la Administración, cuyo régi-
men jurídico es distinto.129 Puede realizarse –así lo hace 
efectivamente nuestra normativa– una distinción entre 
contratos administrativos y contratos civiles o de Dere-
cho privado. Tal tipología no supone diferencia de ré-
gimen jurídico a efectos de publicidad, concurrencia 
y transparencia, por lo que, desde esa perspectiva, se 
cumple con el Derecho comunitario. 

En los contratos públicos donde ex lege o por acto 
administrativo se opte por régimen de Derecho priva-
do, la consecuencia del particular estatuto de la Admi-
nistración así como la necesidad de salvaguardar el ca-
pital, principio de la igualdad de los ciudadanos ante 
la opción a obtener contratos con aquella, se exige (ya 
desde un principio) que no afectará a que las fases de 
preparación y adjudicación se regulen por sus normas 
propias para todo contrato público. 

De los artículos 20 y 21 de la LCSP se deduce que 
existen dos modalidades o causas para que exista un 
contrato privado:

Son contratos privados, en todo caso, los que se 
celebran por los entes que no tienen consideración 
de Administración pública. Y son también contratos 
privados los celebrados por administraciones públicas 
cuando tienen por objeto servicios comprendidos en 
la categoría 6 del anexo II, la creación e interpretación 
artística y literaria, o espectáculos comprendidos en la 
categoría 26 del mismo anexo, y la suscripción a re-
vistas, publicaciones periódicas y bases de datos, así 
como cualesquiera otros contratos distintos de los con-
templados en el apartado 1 del artículo anterior.

Los contratos privados se regirán, en cuanto a su 
preparación y adjudicación, en defecto de normas 

127. Sobre esta cuestión, pueden consultarse los trabajos de Julio GONZÁLEZ GARCÍA, “El contrato de colaboración público-privado”, 
Revista Administración Pública, núm. 170, 2006; CHINCHILLA MARÍN, “El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el 
sector privado”, Revista Española Derecho Administrativo, núm. 132 de 2006, y E. ARIMANY LAMOGLIA, “La colaboración público-privada 
en la provisión de infraestructuras y equipamientos locales”, Cuadernos de Derecho Local, núm. 11, 2006.

128. Como es sabido, el Derecho comunitario nada dice sobre la naturaleza civil o administrativa de los contratos públicos, 
cuestión sobre la que libremente decide cada Estado miembro. En España, tradicionalmente se ha optado por un régimen 
amplio del contrato administrativo, lo que ha sido objeto de crítica, entre otros, por E. MALARET, “Las sociedades para la cons-
trucción de obras hidraúlicas”, op. cit., p. 132-135. En Francia, por medio de la Ley de 11 de diciembre de 2001 (Murcef), 
se han decantado por considerar que todos los contratos tienen naturaleza administrativa. Vid. PIGNON, S., “La réforme de la 
commande publique”, AJDA, núm. 1, 2002, p. 33-37.

129. Esta distinción, como bien apunta R. PARADA, tuvo en su origen una diferenciación exclusivamente jurisdiccional y no 
material o sustantiva, ya que las cuestiones litigiosas surgidas en torno a los contratos administrativos correspondían a los 
órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa, y las de los contratos privados a los tribunales “ordinarios“ (civiles). 
Los orígenes del contrato administrativo en Derecho español, IGO, Sevilla, 1963, p. 71 y ss.
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específi cas, por la presente Ley y sus disposiciones de 
desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes 
normas de Derecho administrativo o, en su caso, las 
normas de Derecho privado, según corresponda por 
razón del sujeto o entidad contratante. En cuanto a 
sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por 
el Derecho privado. 

El orden jurisdiccional civil será el competente para 
resolver las controversias que surjan entre las partes 
en relación con los efectos, cumplimiento y extinción 
de los contratos privados. Este orden jurisdiccional será 
igualmente competente para conocer de cuantas cues-
tiones litigiosas afecten a la preparación y adjudicación 
de los contratos privados, que se celebren por los en-
tes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el 
carácter de Administración pública, siempre que estos 
contratos no estén sujetos a una regulación armoniza-
da (21.2 de la LCSP).130

130. GIMENO FELIU, José María, “El recurso especial en la LCSP. ¿Adecuación a su fi nalidad?”, Documentación Administrativa, 
núm. 274, 2006 (publicación en 2008). 
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El procedimiento administrativo y el gobierno electrónico

Javier Barnés Vázquez

Catedrático de Derecho Administrativo

1. Cuatro percepciones reductoras o estereotipadas sobre el procedimiento administrativo y el gobierno 

electrónico

2. El procedimiento, pieza clave del gobierno electrónico. El desfase histórico de la legislación general de 

procedimiento y su efecto negativo sobre el diseño del gobierno electrónico
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La premisa de partida se sitúa en la íntima relación que 
guardan “gobierno electrónico” y “procedimiento admi-
nistrativo”: el procedimiento constituye la infraestructura 
legal del gobierno electrónico.1

Buena parte de las acciones y decisiones que la Admi-
nistración emprende o adopta en este terreno se resuelven 
o expresan a través de normas de naturaleza procedimen-
tal en sentido amplio, esto es, de criterios que disciplinan 
las relaciones de las administraciones entre sí y con los 
ciudadanos: reglas de obtención, tratamiento e intercam-
bio de información, bien entre administraciones y/o con 
el sector privado; protección de datos personales; iden-
tifi cación y autenticación; mecanismos de individuación 
de la participación de cada Administración; principios de 

actuación; prestación de servicios; adjudicación electróni-
ca de contratos; técnicas de colaboración; participación 
interadministrativa; etc. La legislación ha ofrecido solu-
ciones sectoriales (protección de datos, fi rma electrónica, 
etc.), en función de objetivos específi cos (digitalización de 
determinados procesos; inclusión digital; etc.), y ha pro-
yectado su aplicación sobre fases o períodos de tiempo 
determinados.2 No basta, sin embargo, la mera adición 
o renovación de normas sobre procedimiento. Es nece-
sario que la regulación se produzca a partir de un nuevo 
modelo de procedimiento más integrador y cooperativo.3 

Resulta obligado elevarse por encima del estado de la 
cuestión en el Derecho positivo para refl exionar acerca 
del punto en el que nos hallamos. 

1. Sobre el tema, me remito a mi trabajo: “La colaboración interadministrativa a través del procedimiento administrativo 
nacional”, en el volumen colectivo, coordinado por el autor, La transformación del procedimiento administrativo, Editorial 
Derecho Global – Global Law Press, Sevilla, 2008, capítulo V.

2. Tal es el caso, por ejemplo, en el plano nacional, de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los 
ciudadanos a los servicios públicos, y los plazos que establece para muchas de sus disposiciones; o, en el ámbito europeo, 
de la Estrategia de Lisboa. Véase OLUF NIELSEN, i2010 – a European Information Society for Growth and Employment (2005), 
disponible en http://info.worldbank.org/etools/docs/library/145274/i2010.pdf.

3. JAVIER BARNÉS, “Sobre el procedimiento administrativo: evolución y perspectivas”, en Innovación y reforma del Derecho 
Administrativo, Editorial Derecho Global – Global Law Press, Sevilla, 2006 (editado por Javier Barnés), p. 267, 333 (disponible 
también en gttp://www.globallawpress.org/libro1.htm).
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1. Cuatro percepciones reductoras o estereo-
tipadas sobre el procedimiento administrati-
vo y el gobierno electrónico

1. El gobierno electrónico se encuentra ya regulado.
La primera verdad a medias consiste en afi rmar que 

la Administración electrónica está ya regulada o pro-
yectada en documentos de la Unión Europea (v. gr., en 
la Estrategia de Lisboa) o en la legislación nacional (por 
ejemplo, en la Ley estatal 11/2007, de acceso electró-
nico de los ciudadanos a los servicios públicos), cuando 
lo cierto es que esa regulación o proyección no es sino 
una respuesta inicial, fragmentada o parcial, del gobier-
no electrónico. Se encuentra en una fase inicial porque 
se reduce a la prestación de determinados servicios en 
red o a la tramitación electrónica de ciertas actuacio-
nes de procedimiento. Deja fuera de su consideración 
otros muchos servicios y procedimientos, relaciones 
y actuaciones, potenciales fórmulas de participación y 
de colaboración interadministrativa y público-privada, 
por solo decir lo más obvio. Es fragmentada o parcial 
porque el impulso europeo de la sociedad de la infor-
mación y del conocimiento y el fomento del uso de las 
nuevas tecnologías en las relaciones con los ciudada-
nos y empresarios se inscriben dentro del ámbito de 
las competencias comunitarias, competencias que son 
de atribución y no universales. De hecho, las acciones 
comunitarias se mueven esencialmente en derredor del 
derecho a la libre prestación de servicios, sin que con 
ello se agote la cuestión. El gobierno electrónico exce-
de en mucho de la acción comunitaria, y su implanta-
ción requiere otras actuaciones e iniciativas desde la 
sociedad y en todas las plantas de gobierno, dentro y 
fuera de nuestras fronteras. 

El “gobierno electrónico” o la “Administración 
electrónica” hacen referencia, desde luego, a muchas 
más cosas que a la mera oferta de mejores servicios a 
los ciudadanos y a las empresas a través de los nuevos 
canales electrónicos de información y de prestación 

de servicios. Se asocian, además, a la instauración de 
nuevos valores y actitudes. Se habla así de fortalecer la 
legitimidad democrática de la Administración a través 
de una mayor transparencia y participación ciudadana 
en la elaboración y desarrollo de las políticas públicas, 
y en la toma de decisiones. O de mejorar la efi cacia y la 
calidad de las actividades y servicios que la Administra-
ción presta a la sociedad.4 

2. La tecnología trae por sí misma –bajo el brazo– el 
cambio, la transformación: una nueva Administración.

El segundo reduccionismo reside en la idea de que 
la incorporación de la tecnología en el actuar cotidiano 
de la Administración produce por sí misma un cambio 
fundamental, como si el cableado de los edifi cios ad-
ministrativos cuando se inventara la electricidad hubie-
ra traído consigo, sin más, una nueva Administración. 
La tecnología –la imprenta, la electricidad, las actuales 
de la información y del conocimiento– pueden traer 
facilidades, una mayor accesibilidad, efi cacia o celeri-
dad, por ejemplo, pero lo cierto es que todo cambio 
es cultural y, desde luego, político. La imprenta hizo 
posible el Renacimiento, pero no lo trajo por sí misma, 
sino que fue por un conjunto de factores culturales y 
políticos. Lo mismo cabe decir de la máquina de vapor 
respecto de la revolución industrial, o ahora de Internet 
respecto de la era de la información y del conocimien-
to. La electricidad, primero, el telégrafo, el teléfono, el 
fax o Internet, después, no mutaron la estructura y na-
turaleza de las administraciones, ni entrañan un nuevo 
modelo de Administración, unos nuevos valores o prin-
cipios en los que sustentarla. El modelo de Administra-
ción que deseemos darnos, por el contrario, es algo 
que precede a la tecnología y constituye una decisión 
política. Es cierto que las nuevas tecnologías permiten 
una más intensa colaboración interadministrativa y 
público-privada,5 pero no lo es menos, sin embargo, 
que el gobierno electrónico no se construye solo sobre 
la tecnología, aunque sea esta su presupuesto, sino, en 
primer lugar, sobre valores políticos.6

4. Sobre la relevancia que adquiere el ciudadano en el sistema y la efi cacia de los resultados, véase, por ejemplo, US 
E-Government Act of 2002, http://www.archives.gov/about/laws/egov-act-section-207.html.

5. Por ejemplo, la prestación de servicios, la realización de transacciones electrónicas, la participación en la elaboración 
de disposiciones y normas administrativas, etc., requiere una intensa colaboración intra e interadministrativa, y ello, a su vez, 
el recurso a reglas de procedimiento –de comunicación– entre las distintas unidades y administraciones implicadas, con el 
ciudadano.

6. A título de ejemplo de los desafíos que las nuevas tecnologías presentan –y la necesidad de defi nir las opciones políticas–, 
puede verse Bringing Together and Accelerating eGovernment Research in EU, FP6 Projects Reports (prepared for the eGover-
nment and CIP Operations Unit DG Information Society and Media European Commission) A-116 (2007), en ttp://ec.europa.
eu/information_society/activities/egovernment/studies/trendswatch/docs/20080804-01-d02-egovr-id1-2-4_2_2_2-analysis_of_
egov_research_projects-annual_reports.10-online.pdf.
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Es más, la técnica puede construirse al servicio de un 
modelo que habrá de defi nirse con carácter previo. El 
hecho, por ejemplo, de que Internet se haya diseñado 
como una red descentralizada, no es sino por designio 
de sus creadores, al servicio de determinados objetivos. 
En suma, ha de debatirse el modelo de Administración 
y de relaciones con los ciudadanos, teniendo en cuen-
ta, primero, que las nuevas tecnologías han de asumir 
los valores y criterios que ese debate establezca y, se-
gundo, que la tecnología permite opciones diferentes. 
La decisión del modelo no corresponde al técnico. En 
ese sentido, el diálogo entre el técnico y el jurista es 
hoy más necesario que nunca. 

3. El procedimiento administrativo se agota en lo 
que la Ley 30/1992 o, en su versión electrónica, la Ley 
11/2007, hayan establecido.

El procedimiento administrativo no sería otra cosa 
que lo que la legislación tradicional de procedimiento 
tenga dispuesto, esto es, una secuencia de actos de 
autoridad encadenados, al modo procesal, para dictar 
una resolución fi nal, cuando lo cierto es que esa legis-
lación, ya se trate del procedimiento “en papel” o en 
su dimensión digital, no representa sino a la primera 
generación de procedimientos, como luego se abun-
dará. En efecto, poco o nada dice esa legislación, por 
ejemplo, de los procedimientos de elaboración de las 
normas infralegales de toda especie y condición, o de 
los procedimientos –o reglas de procedimiento– que 
surcan las nuevas formas de regulación y gobernanza 
(piénsese, así, en la organización de los servicios en la 
Unión Europea, al amparo de la Directiva de 2006; en 
el sistema de aprobación de medicamentos y de far-
macovigilancia; o en los procedimientos de evaluación 
estratégica ambiental). La Ley 11/2007 no es más que 
la versión digital de esa primera generación de proce-
dimientos, dejando, por tanto, fuera otras muchas co-
sas, y ello sin perjuicio, por otra parte, de que se trate 
más de una ley de medidas que de una norma con un 
esfuerzo de adaptación al nuevo medio.7

4. El procedimiento cumple una función adjetiva y 
sigue un modelo procesal.

En la concepción clásica, el procedimiento adminis-
trativo, al igual que el proceso, posee un carácter instru-
mental, al servicio del Derecho material. Representa una 
herramienta de garantía de acierto de la decisión y de 

defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos. Así 
las cosas, si la solución material alcanzada por la Adminis-
tración resulta jurídicamente correcta, los vicios de forma 
o procedimiento en que eventualmente se haya podido 
incurrir serán tratados con cierta indulgencia, siempre, 
claro, que su repetición no vaya a cambiar el curso de las 
cosas (regla de la anulabilidad o nulidad relativa; irregu-
laridades no invalidantes; subsanación; la doctrina de la 
indefensión material; etc.). El procedimiento, pues, como 
mecanismo de aplicación y ejecución del Derecho al estilo 
judicial. Importa el resultado, no el proceso. 

Lo cierto es, sin embargo, que otros muchos pro-
cedimientos tienen una naturaleza política o de direc-
ción que va mucho más allá de esa función adjetiva, 
puesto que su objeto consiste en hallar soluciones que no 
han sido previstas en las leyes, como en el caso del pro-
cedimiento de elaboración del planeamiento territorial y 
urbanístico. En esos casos, no se trata de identifi car la so-
lución material predeterminada por la ley, que no existe, 
sino de encontrar la mejor respuesta posible. Esta tarea 
ha sido confi ada por el legislador a la Administración, a 
condición de que observe un sofi sticado procedimiento 
deliberativo y de búsqueda del consenso, de colaboración 
y participación a todos los niveles. 

Aquí, los vicios de procedimiento debieran tener un 
tratamiento más riguroso, puesto que el procedimiento 
cumple una función sustantiva de primera magnitud: a 
diferencia de la primera clase de procedimientos (de mera 
aplicación del Derecho sustantivo), la omisión de cualquier 
elemento del procedimiento (consultas, ponderación, 
motivación, etc.) traería necesariamente consecuencias 
sobre el resultado fi nal, que podría haber sido otro, des-
de luego, si no se omite el debate sobre la información 
necesaria para tomar la mejor decisión posible, por ejem-
plo. En estos casos, no es posible acudir al expediente del 
“indulto” con base en el argumento de que la decisión, 
con todo, es correcta, puesto que en tales supuestos no 
cabe comparar lo que ha deparado un tal procedimiento 
con lo que la ley haya establecido, habida cuenta de que 
no existe este último término de comparación. Si la ley no 
ha predeterminado la respuesta, sino que ha confi ado su 
hallazgo a un procedimiento de alta gama, su observan-
cia resulta esencial. La teoría de los vicios, pues, no puede 
ser unitaria para toda clase de procedimientos. Importa el 
proceso en sí.

7. Por ejemplo, la Ley no se plantea siquiera que la información pública de un plan territorial, de un informe medioambiental 
o de una licencia puede ganar en calidad y efi cacia si se presenta en programas de simulación, de modo que el ciudadano no 
experto pueda entender el debate y las opciones en liza, y participar, en consecuencia, con una sólida base informativa.
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2. El procedimiento, pieza clave del gobierno 
electrónico. El desfase histórico de la legis-
lación general de procedimiento y su efecto 
negativo sobre el diseño del gobierno elec-
trónico

El procedimiento constituye la columna vertebral del 
Derecho Administrativo. Es la pieza que contiene ma-
yor información genética sobre el Derecho público en 
un tiempo y espacio determinados (como si de una 
piedra de Rosetta se tratara). Nos ayuda, más que nin-
guna otra institución, a desvelar, entre otras cosas, los 
siguientes rasgos: 

–Las modalidades o clases de Administración ac-
tuante (de ordeno y mando o de policía; prestacional 
o de garantía del resultado prestacional; estructurada 
jerárquicamente y como unidad autárquica, o en for-
ma de red y urgida a la colaboración; etc.).

–La posición real que ocupa el ciudadano en el sis-
tema: si es tratado como un ciudadano mudo, mero 
destinatario de la acción administrativa, o como un 
ciudadano activo, etc.

–La organización interna, y el modo de gestión de 
los asuntos públicos.

–La línea de separación entre el Estado y la socie-
dad; entre la Administración y el ciudadano.

–El grado de efi cacia que se pretende asegurar en 
la consecución de los objetivos; si el procedimiento 
se preocupa de la fase de aplicación (supervisión y 
revisión).

–La forma de limitación y control de la Administra-
ción.

–La noción de Estado y de empleado público.
–Las relaciones de la Administración con los demás 

poderes.
–Eventualmente, la teoría del acto y de los vicios; la 

teoría de la organización; etc. 
El procedimiento administrativo, en cuanto insti-

tución central del Derecho Administrativo, y como si 
de un sismógrafo se tratara, ha de recoger y sintetizar 
esas transformaciones que sacuden el sistema.

Sin embargo, la legislación actual de procedi-
miento no serviría para retratar a la Administración 
contemporánea. Ni la Ley 30/1992, ni la 11/2007, en 
su regulación del procedimiento, son representativas 
de la realidad (véase cuadro 1). La lectura de esas 
leyes es como la de esas constituciones que seguían 
recogiendo el voto censitario, pese a haber sido su-
perado en la legislación ordinaria. Poca información 

ofrecen sobre la realidad. Y ello por dos razones fun-
damentales: 

1) La legislación actual (Ley 30/1992 a la cabeza) 
ha quedado obsoleta, deja muchas cosas fuera: otras 
vidas de la Administración y nuevos modelos de go-
bierno. En efecto, poco o nada dice sobre:

a) Vidas
–La vida privada de la Administración: ¿cómo ha 

de decidir y comportarse la Administración cuando se 
viste de civil y deja su “uniforme”, y actúa como una 
organización sujeta al Derecho privado?

–La vida pública de entidades privadas que llevan 
a cabo actividades de interés general: ¿cómo han de 
decidir y comportarse los sujetos privados cuando rea-
lizan tareas o funciones que se consideran de interés 
general?

–La vida exterior de la Administración (más allá del 
Estado): ¿cómo ha de decidir y comportarse más allá 
de las fronteras del Estado, y a quién representa, cuan-
do la Administración cruza la frontera?

–La vida pública de la Administración cuando 
no actúa con instrumentos formales y vinculantes: 
adopta decisiones informales; aprueba normas de 
Derecho indicativo o blando (soft law), como guías 
o recomendaciones; negocia; busca el consenso; 
informa (estado de la salud pública o de la econo-
mía).

b) Modelos de gobierno
Tampoco da cuenta de las nuevas formas de gobier-

no y de regulación, distintas a las tradicionales, esto es, 
de los nuevos métodos de dirección, regulación y go-
bernanza sustentados, en esencia, sobre una intensa 
colaboración público-privada e interadministrativa. La 
legislación de procedimiento refl eja una sola clase de 
Administración (la imperativa o de policía) y un úni-
co modelo de gobierno, de arriba hacia abajo (véanse 
cuadros 2 y 3).

2) No es tampoco representativa de la realidad, 
en segundo término, porque la legislación sobre 
Admi nistración electrónica no ha repensado ni rede-
fi nido el concepto de Administración al que aspira. 
Se ha limitado a establecer nuevos canales de co-
municación. No se ha planteado una nueva forma 
de trabajo, de colaboración interadministrativa. La 
“Administración electrónica” es, en la Ley 11/2007, 
como la “Administración eléctrica” del siglo XIX, la 
misma Administración que, simplemente, ha incor-
porado una herramienta de trabajo cuyo uso, en al-
guna medida, ha de disciplinar. 

043-181 QDL 22.indd   86043-181 QDL 22.indd   86 1/3/10   12:59:451/3/10   12:59:45



 87QDL 22. Febrero de 2010   I    

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL GOBIERNO ELECTRÓNICO

Para mejor comprender cuanto aquí se ha dicho, 
conviene insistir, en fi n, en que la Ley 11/2007, sobre 
procedimiento administrativo electrónico, corre para-
lela a la Ley 30/1992 de procedimiento administrativo 
“en papel”. La tecnología digital y la tecnología de 
la imprenta representan las dos caras de una misma 
medalla. 

Dejando ahora al margen que una y otra tecnolo-
gía permiten opciones distintas y que, por tanto, el 
mimetismo resultaría empobrecedor y falto de pers-
pectiva, ninguna objeción grave depararía tal para-
lelismo, si no fuera por el hecho de que la Ley que 
sirve de modelo, la 30/1992, se ha quedado anclada 
en los procedimientos de primera generación, pro-
duciendo así un negativo “efecto docente” sobre el 
advenimiento del gobierno electrónico, en un doble 
sentido: no es solo que no estén todos los que son, 
sino que el concepto en el que se funda el procedi-
miento resulta reduccionista. En efecto, el problema 
no se circunscribe a que la legislación tradicional no 
sea sufi cientemente representativa de la realidad por-
que se limite a regular, en esencia, un procedimiento 
tipo cuyo objeto es el dictado de actos singulares, 
las más de las veces de gravamen, sino también y 
sobre todo porque el concepto procesal en el que 
se basa no resulta útil para otras actuaciones de la 
Administración, más próximas a un sistema de inter-
cambio de información (por ejemplo, en el caso de 
la Directiva de Servicios) que a una secuencia de ac-
tos de autoridad (para una resolución sancionadora, 
por ejemplo). La intensa y elaborada colaboración 
interadministrativa que esa Directiva demanda, por 
mantener el ejemplo, no se puede fundar en torno 
a un procedimiento basado en un esquema judicial, 
sino en un moderno sistema de intercambio de infor-
mación, de colaboración público-privada, etc., esto 
es, en una idea de procedimiento y de gobernanza 
bien distante de la tradicional. 

En síntesis, la legislación general de procedimien-
to (primero, en papel, y, ahora, en su versión elec-
trónica) no ha asumido aún las profundas transfor-
maciones de nuestro tiempo. Pero, ¿cuáles son esos 
cambios?

3. Las transformaciones del Derecho Adminis-
trativo contemporáneo. La disolución de tres 
fronteras tradicionales y su impacto sobre la 
institución del procedimiento

3.1. Tres nuevos territorios que ha de colonizar 
el Derecho Administrativo

Hay tiempos de cambio y cambios de era. Aun cuando 
la falta de perspectiva histórica nos impida confi rmar 
lo segundo, estamos asistiendo a una profunda trans-
formación del Estado y, sobre todo, de la Administra-
ción contemporánea.8 De un modo muy simplifi cado, 
podríamos ejemplifi car esas transformaciones con la 
imagen de la disolución de tres fronteras celosamente 
guardadas durante largo tiempo: 

a) La primera es la caída del muro que divide el pla-
no nacional y el supranacional. La Administración y el 
Derecho Administrativo ya no son solo y exclusivamen-
te “estado-céntricos”. La acción exterior de las admi-
nistraciones nacionales ha crecido exponencialmente. 
A ello se añade la existencia, más allá del Estado, de 
una variada gama de organismos reguladores, públi-
cos, privados y mixtos, de naturaleza administrativa, 
con efectos multiplicadores para las políticas públicas 
nacionales. La Administración es interna o nacional, y 
externa o supranacional (comunitaria en nuestro caso) 
e internacional. Del Derecho Administrativo nacional al 
Derecho Administrativo global, tal es la primera exten-
sión del territorio.

b) La permeabilidad entre las esferas pública y pri-
vada constituye un fenómeno de enormes consecuen-
cias. La Administración y la sociedad no son ya dos 
esferas separadas que nunca se tocan; la Administra-
ción no defi ne en solitario, en tantos sectores, lo que 
al interés general conviene: si un medicamento es apto 
para el consumo humano; cuál sea la mejor tecnología 
disponible; o el plan de estudios más adecuado. Hoy 
día la Administración y la sociedad tienden a actuar de 
consuno, como socios que se necesitan. La corregula-
ción y la autorregulación no son sino dos manifestacio-
nes más de las nuevas estrategias regulatorias en las 
que se implica activamente al sector privado.9

8. Sobre el tema, véanse las obras colectivas Innovación y reforma en el Derecho Administrativo, y La transformación del 
procedimiento administrativo, de 2006 y 2008, respectivamente, coordinadas por JAVIER BARNÉS, y publicadas en Editorial Derecho 
Global – Global Law Press, Sevilla (véase en ttp://www.globallawpress.org/catalogo.htm). 

9. Véase, por ejemplo, el Acuerdo interinstitucional del Parlamento, Consejo y Comisión: “Legislar mejor” [Diario Ofi cial C 
321 de 31.12.2003], artículos 18-23. 
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La privatización, en este escenario, no representa 
sino una forma distinta de regulación; en modo alguno 
constituye una retirada del Estado. El Derecho Adminis-
trativo no es solo Derecho público, sino también priva-
do, en la medida en que ha de extender (inocular, trans-
poner, infectar…) los valores públicos en la acción de los 
sujetos privados cuando llevan a cabo actividades que el 
legislador considera de interés general, y porque la Ad-
ministración, a la postre, ha de garantizar un resultado, 
a saber: que las prestaciones del sector privado tengan 
las condiciones que la ley establece (universalidad de la 
prestación, calidad, precio razonable, por ejemplo). De 
un Estado prestador a un Estado garante del resultado. 
De un Derecho Administrativo público a un Derecho Ad-
ministrativo también privado. Tal es el segundo espacio 
que se abre con la apertura de esta frontera. 

c) Las rígidas fases en que se escalonaba el proceso 
regulatorio –primero, la creación del Derecho sustantivo 
a cargo del legislador, y, más tarde, la aplicación del mis-
mo confi ado a la Administración– parecen desdibujarse 
en numerosos sectores, como consecuencia de la inca-
pacidad de la ley para anticiparse a la realidad y dirigir 
en consecuencia la acción administrativa. La Administra-
ción no encuentra en la ley la receta. Si la ley no puede 
defi nir cuáles sean las sustancias químicas peligrosas, 
el crecimiento sostenible en cada caso, los estándares 
técnicos que han de seguirse para la elaboración de un 
producto o la prestación de un servicio, o por dónde 
ha de crecer la ciudad, por ejemplo, habrá de idear, en 
compensación, mecanismos, foros y reglas para hallar 
la solución correcta, en términos de efi cacia, de legi-
timidad democrática y de control. Así surgen procedi-
mientos cualitativamente distintos a los tradicionales, en 
materia de medio ambiente o en el ámbito del planea-
miento, por ejemplo. A través de ellos, y en un proceso 
continuo, se establece el derecho, la regla o el criterio; 
se aplica y proyecta en la práctica; se vigilan y supervisan 
las consecuencias o efectos que genera; se modifi ca o 
revisa la regla en función del resultado deseado, como 
si se tratara no de una foto fi ja, sino de una imagen 
en movimiento. El proceso regulatorio se concibe como 
un ciclo constante. En suma, del Derecho Administra-
tivo entendido como un arsenal de instrumentos para 
la aplicación de la ley, de mera ejecución de políticas 
públicas, a un Derecho Administrativo destinado a esta-
blecer el derecho a dirigir políticas públicas. Un Derecho 

Administrativo que ha de adaptarse a nuevas formas de 
gobierno (gobernanza colaborativa, en esencia), más 
fl exibles, complejas, deliberativas, integradoras. Tal es el 
tercer espacio que ha de ocupar. 

La quiebra de esas fronteras o divisorias abre, en 
efecto, nuevos territorios que son colonizados por 
nuevas formas de gobierno y regulación. El modo 
tradicional de gobierno se había construido sobre la 
impermeabilidad de esas fronteras (global-nacional; 
público-privado; creación-aplicación).10

3.2. La emergencia de nuevas estrategias re-
gulatorias

La caída de esas tres fronteras signifi ca, en otras pala-
bras, la pérdida del monopolio del sistema de produc-
ción normativa, heredado del Estado liberal del siglo 
XIX, y de acuerdo con el cual el derecho principal ema-
na de un único centro, el curso del proceso regulatorio 
va de arriba hacia abajo, y la Administración destina 
sus esfuerzos a aplicar o ejecutar lo establecido, ha-
ciendo uso de técnicas coercitivas. 

Ese sistema se asienta en la creencia de que la ley 
formal lo puede contemplar todo. A partir de esa pre-
misa, se construye el edifi cio: 

–El Estado es el único “productor” de normas y la 
regulación tiene, en consecuencia, carácter estado-
céntrico.

–La Administración se estructura jerárquicamente 
y actúa de modo imperativo para llevar a su debido 
efecto lo establecido en la norma. 

–Las leyes se resuelven en órdenes o mandatos po-
sitivos y en prohibiciones. 

–La regulación se articula en torno a dos fases ne-
tamente diferenciadas: la creación de la norma y su 
aplicación. Se fundamenta, por tanto, en el binomio 
“programación-ejecución”. La primera, reservada al 
Parlamento, y la segunda, a la Administración. La dis-
crecionalidad –en virtud de la cual el legislador defi ere 
a la Administración la respuesta o la decisión– tiende a 
concebirse en el plano teórico como algo excepcional, 
como algo a reducir y “combatir”. 

Si, en efecto, el Derecho Administrativo deviene 
global, interactúa con el sector privado y se ha de 
ocupar de la dirección de las nuevas políticas públicas 

10. Para un estudio más profundo, me remito a la literatura recogida en la nota 9.
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a través de procesos regulatorios mucho más comple-
jos, será necesario organizar las cosas de otro modo. 
Esa necesidad da lugar a nuevos modelos o modos 
de dirección, regulación y gobernanza (por ejemplo, 
como la que representa la autorregulación en sus más 
variadas especies). Y ahí el procedimiento tiene un 
protagonismo especial. De entrada ha de salir de su 
molde procesal para desempeñar nuevas y más altas 
funciones: la elaboración de normas, públicas o priva-
das con relevancia pública, vinculantes o no; la direc-
ción, guía o asistencia en las nuevas políticas públicas 
en las que la ley no ha establecido la solución mate-
rial, sino que defi ere su hallazgo al procedimiento. 

El Derecho Administrativo representa un formidable 
instrumento de transformación económica y social (ha 
contribuido como ninguna otra rama del Derecho a la 
creación de clase media, el mejor invento del siglo XX, 
aun cuando esté lejos de ser un bien universal) y sirve 
de transformador del Derecho Constitucional para ha-
cerlo realidad en cada tiempo y lugar. La regulación de 
los mercados, la redistribución de la riqueza, la gene-
ración de clase media, o la universalización del acceso 
de todos a los bienes de la cultura y a las actividades 
de interés general o de servicio público (educación, sa-
nidad, telecomunicaciones, energía, transporte, etc.), 
son algunas de las misiones que ha tenido encomen-
dadas. Es una rama fundamental del Derecho que sirve 
para transformar o transponer las grandes opciones y 
deseos de una sociedad a la realidad. 

El procedimiento administrativo constituye el cauce 
natural a través del cual la Administración adopta sus 
decisiones, cualquiera que sea la naturaleza o alcance 
de estas: resoluciones singulares, favorables o de gra-
vamen; contratos y convenios; normas reglamentarias 
de todo tipo y naturaleza, incluido el planeamiento 
territorial y urbanístico; instrumentos de Derecho indi-
cativo o no vinculante (recomendaciones, guías, inter-
pretaciones, etc.). 

Pero el procedimiento no es solo un proceso deciso-
rio. Constituye, además, un sistema para la obtención 
de datos, el tratamiento de la información, la adquisi-
ción de conocimiento, con independencia de que esas 
operaciones no desemboquen en decisión alguna (por 
ejemplo, procedimientos de control de subvenciones; de 
elaboración de la cartografía medioambiental; de inter-
cambio de información entre administraciones; etc.). A 
eso se añade que, en la macroeconomía del sistema, el 
procedimiento cumple una doble misión de alcance es-
tratégico respecto de la Administración como ninguna 

otra técnica en el Derecho Administrativo: una función 
negativa o de control, de un lado, y una función positi-
va o de dirección, de otro. La primera vertiente pone el 
acento en el control de la discrecionalidad, y la preven-
ción de abusos. La segunda, en la dirección efi caz de la 
Administración, para la adopción de medidas efectivas, 
en la búsqueda de la mejor decisión posible (por ejem-
plo, con la ayuda de evaluaciones de impacto regulato-
rio o de evaluación estratégica ambiental). 

4. Las tres generaciones de procedimiento. Una 
respuesta a la evolución del Derecho Admi-
nistrativo

Si el procedimiento es la “forma de hacer realidad el De-
recho Administrativo”, parece evidente que habrá de evo-
lucionar y adaptarse a esos cambios y transformaciones. 
La caída de las tres fronteras antes descritas determina el 
nacimiento de una tercera generación de procedimientos. 

4.1. Primera generación: actos y decisiones 
singulares dictados por una Administración 
jerárquica

La primera generación de procedimientos administra-
tivos tiene por objeto el dictado de actos y decisiones 
singulares de todo tipo (autorizaciones, permisos, sub-
venciones, sanciones, resolución de recursos, etc.). 
Constituye un proceso decisorio que se inspira abierta-
mente en el modelo judicial y, como él, parte de la pre-
misa de que la ley material ha resuelto la cuestión plan-
teada (si procede o no otorgar la subvención, denegar 
la autorización o imponer la sanción). El procedimiento 
es, pues, un mecanismo o herramienta que coadyuva 
a la correcta aplicación de la ley. Es, en otras palabras, 
el procedimiento tipo de la Administración, que actúa 
jerárquicamente e investida con técnicas coercitivas. 

Esta primera generación de procedimientos resul-
ta particularmente idónea cuando se trata de resolver 
cuestiones que afectan directamente a los derechos e 
intereses de los ciudadanos. Por otra parte, cuando se 
habla de procedimiento administrativo se piensa habi-
tualmente en esta generación, hasta el punto de que 
parece haberse reservado a su favor el término. La Admi-
nistración ya utilizaba estos procedimientos en el Estado 
contemporáneo antes de la invención de la electricidad, 
y las primeras leyes datan del siglo XIX.
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4.2. Segunda generación: normas administrati-
vas aprobadas por Administración jerárquica

La segunda generación de procedimientos surge con 
fuerza a partir de la segunda mitad del siglo XX, an-
tes de la invención de Internet, y tiene por objeto la 
aprobación de normas administrativas infralegales (re-
glamentos ejecutivos o independientes; planes territo-
riales o urbanísticos; circulares de organismos regula-
dores o agencias independientes; ordenanzas locales; 
etc.). Teóricamente, el procedimiento reglamentario se 
inspira en el proceso legislativo. Ahora bien, como son 
pocas las reglas que lo disciplinan, en realidad este pro-
cedimiento, de nuevo, se basa en buena medida en el 
proceso judicial (por ejemplo, el artículo 24 de la Ley 
50/1997, del Gobierno). Se trata, en todo caso, de un 
proceso decisorio.

Con alguna notable excepción (como en el caso de 
la Ley de procedimiento administrativo norteamerica-
na, de 1946), la producción normativa que contemplan 
las leyes de procedimiento se resuelve en un proceso 
regulatorio que tiene lugar, de arriba hacia abajo, en 
manos de una Administración jerárquica e imperativa, 
y con una participación ciudadana que tiene lugar en 
una fase tardía, cuando la norma está ya por completo 
prefi gurada. Se trata, en la mayor parte de los casos, 
de procedimientos un tanto rudimentarios (apenas 
se establecen normas de procedimiento, como suce-
de actualmente con el artículo 24 de la Ley 50/1997, 
del Gobierno). Esta segunda generación de procedi-
mientos ha estado particularmente desatendida por la 
legislación durante largo tiempo, lo cual no deja de 
ser paradójico si se tiene en cuenta que la actividad 
reglamentaria es la más trascendente de la que se ha 
ocupado la Administración contemporánea desde la 
segunda posguerra, tanto por el número de normas 
aprobadas en relación con las leyes, como, sobre todo, 
en términos cualitativos (carácter reglamentario posee 
una inmensa mayoría de normas que nos afectan a 
nuestra vida cotidiana). De ordinario, además, la legis-
lación se ha centrado en la aprobación de reglamentos 
ejecutivos, sin consideración a otras muchas clases de 
normas administrativas. 

Esa parca regulación ha dejado fuera de su consi-
deración, tradicionalmente, la elaboración de normas 
no vinculantes (Derecho indicativo, blando o soft law); 
la producción normativa que emana de la autorregula-
ción privada; o las normas, vinculantes o no, construi-
das más allá del Estado. 

Esa tendencia comienza a ser corregida a impulsos, 
entre otros factores, a consecuencia de las múltiples 
iniciativas tendentes a regular mejor. 

4.3. Tercera generación: actos, normas y po-
líticas públicas elaborados por medio de las 
nuevas formas de gobernanza colaborativa

La desaparición o porosidad de esas fronteras determina 
inexorablemente un modo de ser distinto del actuar ad-
ministrativo. Las principales políticas públicas –desde la 
regulación de los mercados fi nancieros, pasando por 
la seguridad alimentaria, hasta el medio ambiente– se 
han de elaborar de un modo bien diferente al tradicional. 
Ninguna Administración es ya autárquica, sino cada vez 
más dependiente de otras administraciones y del sector 
privado. La palabra mágica es “colaboración”. Pero la 
interdependencia no se da solo entre los actores o suje-
tos públicos y privados en liza, sino también entre la fase 
de normación y la de aplicación, que pasan así a formar 
parte de un proceso continuo, en constante revisión y 
actualización. La Administración (los bancos centrales, 
la Agencia Europea del Medicamento, o la Administra-
ción medioambientalmente responsable) adquiere, en 
consecuencia, una mayor responsabilidad, puesto que 
su papel se aleja aún más de la mera ejecución de una 
previa ley material que la programe.

Los procedimientos administrativos cualitativamen-
te distintos que se dan aquí cita se hallan al servicio de 
una Administración que coopera y trabaja en común. 
Su objetivo prioritario no reside en el control de la dis-
crecionalidad, en sentido defensivo y ex post, sino en la 
guía y dirección en positivo y ex ante de la Administra-
ción. El procedimiento en sí mismo es, pues, de suma 
importancia.

La clave o la seña de identidad de estos procedimien-
tos de tercera generación se localiza en un dato, a nues-
tro juicio, decisivo: su ubicación en el entorno de una 
Administración “colaborativa”, o que coopera, que no se 
basta a sí misma ni apela a la decisión unilateral. El modo 
de gobierno o gobernanza en el que se sustentan, en 
otras palabras, no se inspira en el modelo judicial.

Las reglas de procedimiento tienen mucho que 
decir en la elaboración y desarrollo de estas nue-
vas políticas públicas. Al procedimiento preocupa 
satisfacer muchas de las necesidades que aquellas 
demandan: desde la simplifi cación del procedimien-
to, pasando por el constante intercambio de infor-
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mación entre administraciones a todos los niveles 
de gobierno, la evaluación de las distintas opciones 
o alternativas, análisis de impacto regulatorio o de 
coste-benefi cio, hasta la supervisión de las decisio-
nes adoptadas y su modifi cación o revisión cuando 
se detecte la desviación de los objetivos propuestos, 
o la aprobación de programas y planes nunca defi -
nitivos.

Los procedimientos de tercera generación compren-
den procesos decisorios (decisiones singulares, normas 
infralegales) y no decisorios (análisis, obtención de in-
formación, etc.). 

Entre los primeros, se pueden citar los procedimien-
tos simplifi cados de la Directiva de Servicios, de 2006, 
en la medida en que esta norma aboga por la mera co-
municación de la actividad proyectada, lo que supone, 
primero, una transferencia al ciudadano de la respon-
sabilidad de procurar la observancia de la legalidad, 
con los costes que ello implica, y, en segundo lugar, 
una colaboración interadministrativa en el espacio eu-
ropeo, sumamente sofi sticada (simplifi cación de proce-
dimiento signifi ca de ordinario un trabajo más elabo-
rado y refi nado por parte de la Administración). Entre 
los procesos decisorios de tercera generación podrían 
incluirse, esta vez en concepto de norma infralegal, los 

que tienen por objeto la elaboración de Derecho indi-
cativo, en forma participada y en colaboración con el 
sector privado.

Son numerosas, y con frecuencia más relevantes, 
las reglas, criterios o principios de procedimiento que, 
sin desembocar directamente en la toma de decisio-
nes, tienen por objeto satisfacer las múltiples necesi-
dades de las nuevas formas de trabajo y elaboración 
de las políticas públicas: obtención e intercambio de 
información, consultas sobre las prioridades de una 
determinada política, colaboración entre organismos 
reguladores, evaluación periódica de las opciones polí-
ticas, análisis de los efectos, etc. 

Estas son las cuestiones a las que ha de hacer frente 
el gobierno electrónico. 

La opción política que se ha hecho, señaladamente 
desde la Unión Europea, en pro de la gobernanza 
colaborativa para llevar a efecto tantas políticas públi-
cas, desemboca a su vez en procedimientos de tercera 
generación, capaces de articular las nuevas necesida-
des que esos modelos demandan. 

Las nuevas tecnologías de la información y del co-
nocimiento, hecha ya esa opción, han de responder a 
sus requerimientos, potenciando el nuevo concepto de 
Administración cooperativa. 

Cuadro 1

Características del procedimiento administrativo tradicional y défi cits que presenta*

Notas características del procedimiento tradicional Défi cits de la legislación de procedimiento administrativo 
tradicional. Algunos ejemplos

El ámbito subjetivo de la legislación se circunscribe a las administra-
ciones públicas y a las entidades de Derecho público “cuando ejerzan 
potestades administrativas” (artículo 2.2).

La legislación de procedimiento no contempla, por ejemplo, la acción 
administrativa sujeta al Derecho privado.

El procedimiento administrativo constituye un proceso decisorio:
El procedimiento tiene por objeto la adopción de decisiones (que ha-
brán de desembocar en actos, contratos o normas).
En otras palabras, el procedimiento clásico nace ligado a supuestos y 
situaciones específi cas a las que pretende dar respuesta.

Por tanto, quedan fuera de su consideración, por ejemplo, aquellos 
procedimientos que no están diseñados, al menos de modo directo, 
para concluir en la adopción de una concreta decisión, puesto que su 
objeto consiste más bien en la obtención y tratamiento de la infor-
mación (ejemplos: procedimientos de control de subvenciones; pro-
cedimientos de elaboración de la cartografía medioambiental; etc.).
Tampoco caen dentro de la defi nición del procedimiento, como pro-
ceso decisorio, las actividades y prestaciones materiales que lleva a 
cabo la Administración (asistencia social, mediación, etc.).

Es un proceso formal:
La legislación regula la actividad administrativa que se sujeta a un 
procedimiento formalizado cuyo objeto fi nal es, igualmente, una de-
cisión formal (acto, contrato, reglamento).

Ello excluye, por ejemplo, la acción administrativa no formalizada 
(negociaciones previas y tratos preliminares, consultas, asesoramien-
to, etc.); la elaboración de los instrumentos de carácter no vinculante 
(mecanismos de Derecho indicativo o soft law: recomendaciones, in-
terpretaciones, guías, etc.).

El producto característico de la legislación de procedimiento es el 
acto administrativo singular (en particular, de gravamen).

El reglamento, por ejemplo, ocupa un lugar muy secundario (salvo 
excepciones, como en la LPA norteamericana).

*Se toma como ejemplo la Ley española de procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las 
administraciones públicas y del procedimiento administrativo común).
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Notas características del procedimiento tradicional
Défi cits de la legislación de procedimiento administrativo 

tradicional. Algunos ejemplos

El procedimiento constituye un instrumento para la correcta aplica-
ción del Derecho material. El procedimiento administrativo posee una 
función secundaria respecto del Derecho sustantivo. Si la resolución 
fi nal es conforme con la legalidad, la infracción de procedimiento 
carece de relevancia en muchos casos.

No tiene en cuenta, por ejemplo, el procedimiento como foro para la 
creación o búsqueda de la mejor solución no predeterminada por la 
ley (plan urbanístico; evaluación estratégica ambiental; etc.).

La única actividad de ejecución o de aplicación del Derecho que se 
recoge es la ejecución forzosa. Se parte de la premisa de que las 
fases de creación y de aplicación se hallan rígidamente separadas.

No se hace referencia a la búsqueda del consenso o a la coopera-
ción público-privada, en la ejecución y desarrollo de la norma; no 
se regula, ni parece formar parte del procedimiento, la supervisión 
o control de las decisiones adoptadas (por ejemplo, autorizaciones 
provisionales; los efectos indeseados o no previstos de una evalua-
ción medioambiental, etc.).

La legislación de procedimiento mira “hacia adentro”. Descuida las relaciones interadministrativas en el plano europeo e 
internacional.

La comunicación entre la Administración y el ciudadano se encuentra 
defi nida en términos muy estrechos. La posición de los interesados 
y de sus derechos e intereses, amparada por la seguridad jurídica, 
de un lado, y la de la Administración, defensora en exclusiva de los 
intereses generales, de otro, están defi nidas de un modo rígido y 
distante.
En consecuencia, la instrucción del procedimiento se realiza de ofi cio, 
con un carácter un tanto paternalista.

No se regula la instrucción practicada por el sujeto privado (como 
sucede, por ejemplo, en el ámbito del medio ambiente).

Comprensión del principio de separación de poderes, como sinónimo 
de funciones rivales.
Desde la estrecha comprensión tradicional del principio de divi-
sión de poderes, el ejecutivo (un término que en tantos sistemas 
jurídicos sirve para designar al Gobierno y a la Administración) se 
limita a “ejecutar” y a “administrar”, y, en consecuencia, no for-
mula políticas públicas. Como se trata tan solo de eso, de aplicar, 
el procedimiento adquiere una estructura a imagen y semejan-
za del proceso, bien sea con la rúbrica norteamericana del due 
process, la británica de la natural justice, o la francesa de los 
“derechos de defensa”.

Las tres funciones son complementarias y aliadas:
Las nuevas formas de dirección y gobernanza se alejan de ese re-
duccionismo, y reclaman una comprensión del procedimiento que no 
responda a una estructura procesal para abarcar el ciclo completo de 
la política pública.

El procedimiento presenta un carácter negativo o defensivo frente 
a la arbitrariedad y abuso de poder de la Administración. Por ello, el 
procedimiento decisorio pretende garantizar:

– que las decisiones sean imparciales;
– que sean adoptadas por el órgano competente;
– que se respeten los derechos de los ciudadanos;
– etc.

El procedimiento opera como un mecanismo de control del poder.

El procedimiento administrativo en positivo: como instrumento que 
garantice un correcto y efi caz ejercicio de la discrecionalidad:

– que las decisiones discrecionales sean razonables y efi caces, 
las mejores posibles;
– que se condicionen y enmarquen dentro de una sólida partici-
pación y transparencia;
– que ponderen todos los bienes, derechos e intereses en pre-
sencia;
– etc.

El procedimiento representa un instrumento de dirección del poder.

Los procedimientos son “duros” y rígidos. Se establecen requisitos 
muy poco fl exibles, por ejemplo, sobre:

– el alcance de la participación y momento en que se produce;
– los canales de participación y la forma de intercambio de in-
formación;
– el modo y la forma en que ha de tomarse la decisión.

Resultan escasos los requisitos procedimentales de carácter “blan-
do” y fl exible. Por ejemplo, para conseguir una:

– comunicación abierta;
– participación fl uida;
– deliberación basada en la búsqueda del consenso.

El procedimiento, inserto en la clásica división entre la creación del 
Derecho y su aplicación, se concibe esencialmente como un instru-
mento al servicio de la segunda.

El procedimiento no acompaña el ciclo completo de las políticas públicas.
En la legislación tradicional, no se contempla el procedimiento como 
un mecanismo que se extiende a todas las fases: preparación de la 
política pública; establecimiento de prioridades; toma de decisiones; 
desarrollo; aplicación; revisiones y modifi cación; control; etc.

Fuente: elaboración propia.
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Cuadro 2

 Modelo de Administración que subyace a la legislación de procedimiento administrativo tradicional*

Modelo de Administración de la legislación tradicional de 
procedimiento

Modelos o formas de Administración no considerados en la 
legislación tradicional. Algunos ejemplos

La Administración característica de la LPA es la propia de la actividad 
administrativa de policía (orden y seguridad públicas), o, más amplia-
mente, la de una Administración que actúa con imperium.

Otras formas y modalidades de Administración son ignoradas: por 
ejemplo, la Administración que garantiza la prestación en el ámbito 
de la autorregulación regulada; la Administración que coopera con 
los sujetos privados; la Administración que trabaja en común con 
otras administraciones en el espacio europeo e internacional; la Ad-
ministración prestacional; la Administración mediadora; etc.

Es una Administración jerárquica, cerrada y piramidal.
Está diseñada para transmitir órdenes e información de arriba hacia 
abajo.

No contempla la Administración en red que coopera horizontal y ver-
ticalmente con otras administraciones; los organismos reguladores 
de los sectores regulados; etc.

La legislación de procedimiento concibe a la Administración como 
una organización que dicta resoluciones unilaterales y obligatorias, 
acompañadas de técnicas coercitivas.

La Administración que informa, la Administración que elabora instru-
mentos de Derecho blando (recomendaciones, guías, etc.); la Admi-
nistración que realiza actividades materiales, etc., no tiene espacio 
en la legislación general de procedimiento.

El fl ujo de información dentro de la estructura interna de la Adminis-
tración carece de interés para la Ley.
Las técnicas de colaboración que se siguen en los procedimientos 
que se utilizan en el marco del método tradicional (por ejemplo, la 
evacuación de informes de una Administración a otra en los procedi-
mientos de elaboración del planeamiento territorial) resultan pobres 
e insufi cientes en muchos casos.

Por ejemplo, obtención, procesamiento e intercambio de información 
que requiere la Administración en el marco de la autorregulación re-
gulada, y, más aún, de las administraciones del espacio comunitario 
no son objeto de atención.

La participación de otros órganos u administraciones en el curso del 
procedimiento clásico ocupa un lugar secundario. El procedimiento 
no está concebido como un instrumento de colaboración interadmi-
nistrativa: se trata de una Administración encerrada en sí misma.

En consecuencia, quedan fuera de la legislación tradicional, por 
ejemplo, la Administración “compuesta” o conjunto de administra-
ciones que actúan en conjunto dentro del espacio europeo, y más 
ampliamente, todos los supuestos en los que la colaboración no se 
basa en un encuentro puntual y en una relación jerárquica; o no se 
asienta sobre las premisas de una posición fragmentada o sectorial 
(por ejemplo, en el caso del gobierno electrónico).

Es una Administración “estado-céntrica”, que no opera más allá de 
las fronteras nacionales.

No contempla a la Administración nacional en su condición de Ad-
ministración comunitaria, menos aún la acción administrativa inter-
nacional.

En síntesis, la legislación tradicional de procedimiento deja fuera procedimientos y formas de Administración de enorme trascendencia. 
Señaladamente:

La acción administrativa europea e internacional.
La acción administrativa sujeta al Derecho privado y los fenómenos de privatización del procedimiento.
Las acciones administrativas no formalizadas y los instrumentos no normativos o de carácter no vinculante (soft law).

Fuente: elaboración propia.

Cuadro 3 

De la regulación tradicional a la gobernanza

Modelo clásico de regulación Nuevas formas de dirección y gobernanza

Naturaleza del 
Derecho 

– Predominio de normas de carácter ma-
terial o sustantivo.
– Derecho emanado desde un único cen-
tro.
– Derecho imperativo (prohibiciones y 
mandatos).
– Normas abstractas, generales y rígidas.

– Elevado número de normas de procedimiento.
– Derecho emanado de forma descentralizada.
– Pluralidad de centros de producción normativa.
– Normas fl exibles y adaptadas al contexto y a las variables.
– Coordinación descentralizada y en red.
– Autorregulación (Derecho refl exivo).

*Se toma como ejemplo la Ley española de procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las 
administraciones públicas y del procedimiento administrativo común).
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Modelo clásico de regulación Nuevas formas de dirección y gobernanza

Organización 
institucional

Organización jerárquica, piramidal y formal 
(estructurada de arriba hacia abajo).

Organización horizontal estructurada en forma de red.

Actores 
fundamentales

Estado centralizado, como sujeto protago-
nista.

– Cooperación entre los múltiples niveles de gobierno (local, re-
gional, transnacional, internacional).
– Participación de múltiples agentes públicos y privados.
– Descentralización y principio de subsidiariedad.

Proceso de creación 
del Derecho

– El Derecho es estático y estable, permane-
ce “petrifi cado” hasta su derogación.
– Regulación es dictar órdenes, mandatos y 
prohibiciones.

– El Derecho es un proceso abierto, dinámico, y en constante 
adaptación.
– Gobernar es un proceso de aprendizaje y de innovación.
– Los nuevos modelos están mejor posicionados para aceptar la 
incertidumbre y la diversidad, para ensayar y avanzar de forma 
repetitiva la búsqueda de soluciones efi caces.
– El Derecho tiene por objeto promover prácticas que permitan la 
revisión y la mejora constantes.

Modos de acción Canales formales de actuación.
Actividad administrativa de policía.

Pluralidad de canales de actuación.

Función de los 
agentes privados

– El individuo es objeto de la regulación.
– El individuo es un sujeto que puede o no 
cumplir la norma.

– El individuo participa activamente en la producción normativa.
– Ciudadano activo.

Coactividad del 
Derecho

Derecho “duro” o imperativo, acompañado 
de técnicas coercitivas.

– Derecho indicativo o “blando”.
– Cooperación voluntaria.

Uso del 
conocimiento y de 
la información

La información que ofrece el ciudadano es 
selectiva por miedo a incurrir en responsa-
bilidad.

La información es compartida y el fl ujo permanente.

Marco 
procedimental

El procedimiento tiene carácter defensivo y 
se centra en el resultado fi nal. El control se 
produce ex post.

El procedimiento se centra en el proceso mismo. El control se 
produce ex ante.

Fuente: Orly Lobel, “The renew deal: the fall of regulation and the rise of governance in contemporary legal thought”, 2004 Minnesota Law 
Review Foundation (89 Minn. L. Rev. 342), y elaboración propia.
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Cuadro 4

Características generales de las tres generaciones de procedimientos

1ª Generación de procedimientos 
administrativos

Legislación tradicional de procedimiento 
administrativo

2ª Generación de procedimientos 
administrativos

Legislación tradicional de elaboración de 
disposiciones reglamentarias

3ª Generación de procedimientos 
administrativos

Normativa sectorial (por ejemplo, USA, 
UE):

Medio ambiente
Política social

Autorregulación
...

Gobernanza internacional 
Colaboración público-privada

Modelo Judicial
(actos administrativos puramente 

aplicativos)
El procedimiento es una secuencia de actos 
de autoridad orientada al dictado de una re-
solución singular.

Rígida separación entre la creación del Dere-
cho y la aplicación al caso.

Modelo Legislativo
(reglamentos ejecutivos tradicionales)

El procedimiento tiene por objeto elaborar 
una norma infralegal.

Modelo Administrativo
(nuevas formas de regulación y gobernanza)

El procedimiento acompaña el ciclo comple-
to de la política pública: el procedimiento 
se extiende a la formulación de las políticas 
públicas y sus prioridades, al desarrollo y di-
seño, y a su aplicación efectiva. 

Mayor integración entre las distintas fases 
del proceso legal: normación, desarrollo, 
aplicación, ejecución forzosa, resolución de 
confl ictos.

Procedimiento como control de la discrecio-
nalidad administrativa.

Procedimiento como dirección de la discre-
cionalidad administrativa.

Procedimiento decisorio 
(actos administrativos).

Procedimiento decisorio
(normas reglamentarias).

– Procedimiento decisorio.
– Procedimiento no decisorio: cubre actua-
ciones que no están orientadas a una situa-
ción concreta (procedimientos de control; de 
intercambio de información; etc.).

Aplicación de la Ley material

Instrumento para la correcta aplicación 
del Derecho material (acto administrativo 

singular).

Desarrollo normativo

Instrumento para dictar una norma de 
desarrollo (reglamento ejecutivo) o para 

la aprobación de un plan territorial o 
urbanístico.

Creación y aplicación del 
Derecho

Instrumento para hallar la mejor solución 
posible no predeterminada por la Ley 

material.

(Disolución de las fases “creación del 
Derecho – aplicación”).

El procedimiento no se preocupa de la aplica-
ción, más allá de la ejecución forzosa.

La aplicación de la norma queda fuera del 
procedimiento, más allá de las situaciones 
confl ictivas.

La aplicación forma parte esencial del proce-
dimiento y acompaña toda la vida de la reso-
lución, incluye el control y la supervisión.

Obtención de la información: principio de ins-
trucción de ofi cio.

Obtención de la información: información 
pública.

Obtención de la información: cooperación 
público-privada; cooperación interadminis-
trativa.

Fuente: elaboración propia.
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Catedrático de Derecho Administrativo 

de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

1. Introducción 

1.1. La necesidad de un adecuado sistema de notifi caciones electrónicas en la Era de la Información 

1.2. Acervo previo en la materia: el fracaso del Servicio de Notifi caciones Telemáticas Seguras 

2. Las notifi caciones administrativas: requisitos derivados del Derecho común general y contenidos de la Ley 

11/2007 

3. La determinación del medio de comunicación y notifi cación

3.1. Régimen general de las comunicaciones electrónicas 

 3.1.1. Comunicación y notifi cación no son nociones equivalentes. 3.1.2. Requisitos generales de las comunicacio-

nes electrónicas. 3.1.3. Las comunicaciones interadministrativas

3.2. La imposición obligatoria del medio electrónico 

 3.2.1. La multicanalidad y la libre elección del medio por el ciudadano. 3.2.2. La potestad de imponer el uso obli-

gatorio de los medios electrónicos en las comunicaciones. 3.2.3. El derecho a cambiar de canal (intermodalidad de 

la comunicación), y su necesaria matización

3.3. La elección del medio de notifi cación 

 3.3.1. El derecho a la elección del medio y la manifestación del consentimiento. 3.3.2. La suscripción de proce-

dimientos. 3.3.3. El derecho a cambiar de medio de notifi cación: remisión

4. La práctica de las notifi caciones electrónicas y sus incidencias 

4.1. Las formas de notifi cación 

 4.1.1. La dirección de correo electrónico habilitada. 4.1.2. Sistemas de correo electrónico con acuse de recibo. 

4.1.3. Comparecencia electrónica. 4.1.4. La publicación sustitutoria en tablones de edictos electrónicos. 4.1.5. 

Otros medios de notifi cación electrónica. En particular, la mensajería electrónica en redes intranet y en relaciones 

de sujeción especial. 4.1.6. Un ejemplo sectorial: la Dirección Electrónica Vial

4.2. Reglas específi cas en cuanto al acceso 

 4.2.1. Momento en que debe entenderse practicada la notifi cación. 4.2.2. Rechazo tácito y permanencia de la no-

tifi cación a disposición del destinatario. 4.2.3. Supresión del segundo intento. 4.2.4. Juicio crítico sobre la asimetría 

de los regímenes jurídicos en función del medio de notifi cación. 4.2.5. Imposibilidad técnica o material de acceso 

al contenido. 4.2.6. Intento documentado de notifi cación y silencio administrativo

1. Introducción

1.1. La necesidad de un adecuado sistema 
de notifi caciones electrónicas en la Era de la 
Información

Está fuera de discusión la transformación social que ha 
supuesto la generalización de las tecnologías de la in-
formación y la comunicación. Cada vez es más cierto 

que esos cambios también se han experimentado en las 
relaciones jurídico-administrativas: las administraciones 
públicas emplean, con intensidad creciente, estas tecno-
logías para la gestión interna y para su relación con los 
ciudadanos. Las principales difi cultades que se presen-
taban inicialmente a la generalización de la Administra-
ción electrónica (elevado coste de inversión, formación 
de los empleados, recelos de la ciudadanía, inseguridad 
jurídica por falta de regulación de la materia…) se van 
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disipando poco a poco, y en la actualidad no consti-
tuyen un obstáculo verosímil a la digitalización de los 
procedimientos y a la prestación de servicios electróni-
cos por parte de las administraciones públicas. La ciuda-
danía está utilizando ya masivamente algunos servicios 
de Administración electrónica que han sido diseñados 
con parámetros adecuados de accesibilidad, usabilidad 
y seguridad. Esto demuestra que una adecuada confi -
guración de los servicios de Administración electrónica 
se está viendo correspondida con una respuesta positi-
va por parte de la ciudadanía. Tales servicios de Admi-
nistración electrónica no solo mejoran la situación de 
los ciudadanos, que ven facilitado el ejercicio de sus 
derechos: también permiten una gestión administrativa 
interna más ágil, redundando en una optimización de 
los recursos humanos y materiales. Por consiguiente, la 
implantación de servicios de Administración electrónica, 
adecuadamente diseñados desde el punto de vista téc-
nico y que permitan salvaguardar las garantías jurídicas, 
constituye en la actualidad un verdadero imperativo, de-
rivado del artículo 103 CE −principio de efi cacia−, y del 
artículo 3.2 LRJPAC −criterios de efi ciencia y servicio a 
los ciudadanos−, además de constituir las más relevan-
tes fi nalidades de la propia Ley 11/2007 −artículo 3−. 
En lo que nos ocupa, estas mismas refl exiones deben 
proyectarse hacia el régimen jurídico de las notifi cacio-
nes administrativas, reforzadas con algunos elementos 
adicionales.

En efecto, la notifi cación es un trámite esencial 
para la gestión administrativa: la efi cacia de todos los 
actos administrativos que afecten a derechos e intere-
ses legítimos depende de su adecuada realización. Tras 
la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 
del régimen jurídico de las administraciones públicas 
y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), 
operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, su trascen-
dencia es aún mayor, por cuanto la notifi cación debe 
practicarse antes del dies ad quem para la producción 
del silencio administrativo, de tal manera que una noti-
fi cación defectuosa, o la ausencia total de este trámite, 
supondría la generación de un acto presunto estima-
torio o la desestimación presunta de lo pedido. Todo 

ello determina la necesidad de apoderar a la Admi-
nistración con instrumentos efi caces de notifi cación 
administrativa.

Pero además, la sociedad actual ha transformado 
radicalmente sus hábitos domésticos, difi cultándose 
de manera extraordinaria la entrega de notifi caciones 
postales, al encontrarse los domicilios desocupados la 
mayor parte del tiempo. La implantación de las nue-
vas tecnologías de la sociedad de la información y el 
conocimiento, y su acceso cada vez más generalizado 
al común de la población, hacen especialmente desea-
ble la articulación de un régimen jurídico específi co 
que contemple la posibilidad de recibir notifi caciones 
admi nistrativas por medios electrónicos, adaptando las 
determinaciones comunes, relativas a la notifi cación, a 
las particularidades específi cas que entraña el empleo 
de este medio.

Todo ello sitúa a la notifi cación electrónica en el centro 
mismo del escenario, invitando a articular un servicio sus-
ceptible de conciliar los dos bienes jurídicos que pueden 
entrar en colisión con ocasión de su práctica: la garan-
tía de los derechos de los ciudadanos, y la efi cacia de la
actuación administrativa.1 Aquí me ocupo de exponer 
la cuestión analizando el régimen básico previsto en la 
Ley 11/2007, y el desarrollo de que ha sido objeto para 
la Administración del Estado, sin abordar los sistemas de 
notifi cación previstos en otros ámbitos, como en el Dere-
cho autonómico2 o en la Administración tributaria.3

1.2. Acervo previo en la materia: el fracaso 
del Servicio de Notifi caciones Telemáticas 
Seguras

La Ley 11/2007, de acceso electrónico de los ciudada-
nos a los servicios públicos, o Ley de Administración 
electrónica (como la denominaremos convencional-
mente en lo sucesivo, también usando el acrónimo 
LAE), es una magnífi ca disposición, repleta de aciertos, 
que ha situado a España en la vanguardia mundial de 
la ordenación jurídico-positiva de la materia. Es pre-
ciso resaltarlo por hacer justicia a este incuestionable 

1. Un binomio especialmente destacado por de DIEGO DÍEZ, L. A.: Garantías en la práctica de las notifi caciones administrativas, 
Bosch, Barcelona, 2008, p. 23 y ss.

2. Para cuyo estudio puede acudirse a MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones electrónicas en el procedimiento administrativo, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 132 y ss.

3. En esta materia, véase especialmente DELGADO GARCÍA, A. M.: “Manifestaciones de la Administración electrónica tributaria”, 
en la obra coordinada por ella misma y por OLIVER CUELLO, R.: Administración electrónica tributaria, Bosch Editor, Barcelona, 
2009, p. 159 y ss. 
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esfuerzo normativo. Sin embargo, en materia de co-
municaciones y notifi caciones telemáticas, el texto de 
la Ley de Administración electrónica no resuelve ade-
cuadamente diferentes aspectos concernidos por la 
práctica de la notifi cación. Ya existía en esta cuestión 
un importante acervo normativo, práctico y académico, 
que podría haber servido como referente para superar 
las serias limitaciones de que adolecía el régimen jurí-
dico de la materia. Algunas de estas experiencias sí han 
sido incorporadas a la nueva Ley, pero otros muchos 
aspectos fi nalmente no han sido enmendados y se han 
incorporado a la nueva Ley sin apenas novedad.

En efecto, las notifi caciones telemáticas fueron uno 
de los primeros aspectos de la Administración electró-
nica que recibieron atención por parte del legislador 
estatal básico: mediante la Ley 24/2001, de medidas 
fi scales, administrativas, y del orden social, que modifi -
có el artículo 59 de la Ley 30/1992 a fi n de regular las 
notifi caciones electrónicas.4 En desarrollo de sus pre-
visiones, se dictó el Real decreto 209/2003, de 21 de 
febrero, por el que se regulan los registros y las notifi -
caciones telemáticas, así como la utilización de medios 
telemáticos para la sustitución de la aportación de cer-
tifi cados por los ciudadanos; si bien su ámbito de apli-
cación se contrae a la Administración del Estado. Y, me-
diante un desarrollo normativo de segundo grado, se 
reguló a su vez la materia en la Orden PRE/1551/2003, 
de 10 de junio, por la que se desarrolla la disposición 
fi nal primera del Real decreto 209/2003.

El producto fi nal de todo ello, desde el punto de vis-
ta práctico, fue la puesta en marcha de un Servicio de 
Notifi caciones Telemáticas Seguras (SNTS) por parte del 
Ministerio de Administraciones Públicas, confi ándose su 
prestación material a Correos y Telégrafos, mediante un 
convenio suscrito por ambas partes el 22 de octubre de 
2003. El servicio arrancó de manera efectiva en 2004, y 
según los indicadores, hechos públicos por el Ministe-
rio en noviembre de 2008, sus principales magni tudes 
(globales para los cuatro años de funciona miento) son 
las siguientes: 50.000 direcciones electrónicas creadas, 

14 organismos emisores integrados en el servicio, y 
1.000.000 de notifi caciones practicadas. Tales esta-
dísticas de uso son francamente decepcionantes, y no 
resisten la menor comparación con otros servicios de 
Administración electrónica articulados por la Adminis-
tración del Estado: por ejemplo, la presentación telemá-
tica del IRPF ha sido realizada en 2009 por 6.913.368 
contribuyentes, un 22,9% más que en 2008; sobre el 
total de declaraciones, las presentadas por Internet su-
ponen un 35%. Ya no vale decir, por otra parte, que la 
Admi nistración tributaria no puede ofrecerse como pa-
rámetro de contraste debido a su ya larga tradición en 
la materia: otros ámbitos sectoriales, como la afi liación 
de trabajadores a la Seguridad Social, o la solicitud de 
cita médica por Internet, ofrecen cifras igualmente satis-
factorias. El SNTS constituye un rotundo fracaso, lo cual 
no solo es reprochable por el gasto que ha supuesto su 
entrada en funcionamiento, sino que además supone 
una clara frustración de las expectativas de los ciudada-
nos, pues a la vista queda que, cuando los servicios de 
Administración electrónica se encuentran debidamente 
confi gurados, desde el punto de vista técnico y jurídico, 
los utilizan masivamente, dado que les facilitan mucho 
las cosas.

Hemos de preguntarnos necesariamente qué ha 
podido ocurrir para alcanzar estos pobres resultados, y 
adoptar las determinaciones oportunas para recondu-
cir la situación, por todas las razones expuestas: por la 
centralidad que representa el trámite de la notifi cación 
en las relaciones jurídico-administrativas, por las exi-
gencias que demanda la ciudadanía en cuanto al deber 
de buena Administración, y por las indudables ventajas 
para la gestión interna que se derivan del empleo de 
las tecnologías de la información y la comunicación en 
el procedimiento administrativo. Conviene anticipar 
cuáles son los puntos negros del sistema, para contras-
tar después de qué manera se aborda la cuestión por 
la Ley 11/2007. A mi juicio, son fundamentalmente los 
siguientes motivos los que han conducido a esta de-
cepcionante situación:

4. Sobre el régimen de las notifi caciones electrónicas previo a la Ley 11/2007, deben verse especialmente mis trabajos: 
GAMERO CASADO, E.: Notifi caciones telemáticas y otros medios de notifi cación administrativa en el procedimiento administrativo 
común, Bosch, Barcelona, 2005; y “La notifi cación por correo electrónico tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre”, REDA, 
núm. 116, 2002; así como VALERO TORRIJOS, J.: El régimen jurídico de la e-Administración, Comares, Granada, 2004 (la 2.ª edición 
de esta obra, que será la citada en lo sucesivo, es de 2007); MARTÍN DELGADO, I.: “Las notifi caciones administrativas telemáticas”, 
en PUNZÓN MORALEDA, J. (coord.): Administraciones públicas y nuevas tecnologías, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 171 y ss.; BAUZÁ 
MARTORELL, F. J.: Procedimiento administrativo electrónico, Comares, Granada, 2002, p. 176 y ss.; y DÁVILA MURO, J.: “La notifi -
cación digital hacia los ciudadanos: características y posibles modelos”, Seguridad en Informática y Comunicaciones, núm. 45, 
2001, p. 48 y ss.
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–La complejidad que entraña la elección del me-
dio por parte del ciudadano, que exige dos trámites 
sucesivos para manifestar su consentimiento a la no-
tifi cación electrónica: la indicación del medio elec-
trónico como preferente, y la suscripción a concretos 
procedimientos.

–El hecho de que tal elección debe hacerse con cada 
Administración pública, obligando al ciudadano a rea-
lizar el trámite infi nidad de veces y con interlocutores 
diferentes (con cada Administración que se relacione, y 
en cada concreto procedimiento al que se suscriba). Es 
muy llamativo que no exista un servicio centralizado de 
notifi caciones electrónicas, compartido por todas las 
administraciones públicas.

–La defi ciente regulación de la posibilidad de remi-
tir directamente notifi caciones electrónicas a los ciuda-
danos, en procedimientos iniciados de ofi cio.

–Las limitaciones de los propios servicios de notifi -
cación, que ofrecen utilidades muy reducidas.

–El escaso período de permanencia de la notifi ca-
ción (10 días) en el buzón electrónico del ciudadano, 
que le puede llevar a desconfi ar del sistema, pues le 
obliga a estar continuamente alerta, revisando si le han 
llegado notifi caciones a los diferentes sistemas de noti-
fi cación a los que esté suscrito.

–El hecho de que, cuando el destinatario no 
descargue la notifi cación una vez transcurrido ese 
plazo, se entenderá rechazada (no infructuosa), co-
locándole en una posición muy desfavorable frente 
a los ciudadanos que son notifi cados por el medio 
postal tradicional.

2. Las notifi caciones administrativas: requisi-
tos derivados del Derecho común general y 
contenidos de la Ley 11/2007

La Ley 11/2007 y la Ley 30/1992 entablan una rela-
ción de especialidad-generalidad.5 En relación con las 
notifi caciones electrónicas, al igual que en el resto de 
materias, la Ley 11/2007 no aborda la totalidad de la 
regulación, sino exclusivamente las especialidades de-
rivadas de la utilización de las tecnologías de la infor-
mación y la comunicación en ese concreto trámite. Los 
contenidos de la Ley 11/2007 deben integrarse necesa-
riamente con el régimen general de las notifi caciones 
administrativas previsto por la Ley 30/1992. Aunque 
no abordemos el estudio detallado de la cuestión, con-
viene sintetizar aquí alguno de estos aspectos genera-
les de las notifi caciones administrativas, para encua-
drar adecuadamente las especialidades que plantean 
las notifi caciones electrónicas.

En cuanto al bien jurídico que se atiende con este 
trámite, según el Tribunal Supremo, “la fi nalidad bási-
ca de toda notifi cación va enderezada a lograr que el 
contenido del acto llegue realmente a conocimiento 
de su natural destinatario, en toda su integridad sus-
tancial y formal, y en una fecha indubitada susceptible 
de efectuar sin difi cultad el cómputo del plazo previsto 
para que el interesado pueda actuar válidamente en 
defensa de su derecho”;6 con ello se trata, en defi nitiva, 
de evitar que el destinatario de un acto administrativo 
sufra indefensión, como recuerdan el propio Tribunal 
Supremo7 y la más autorizada doctrina.8 Es bajo este 

5. Me he ocupado detenidamente de exponer esta cuestión en GAMERO CASADO, E.: “Objeto, ámbito de aplicación y prin-
cipios generales de la Ley de Administración electrónica; su posición en el sistema de fuentes”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO 
TORRIJOS, J.: La Ley de Administración electrónica. Comentario sistemático a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico 
de los ciudadanos a los servicios públicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009 (1ª ed. en 2007), p. 97 y ss., trabajo al que 
me remito para las consideraciones generales derivadas de ello.

6. Cfr., entre otras, SSTS 14/7/99, Ar. 6068; 2/7/96, Ar. 6128; 14/10/92, Ar. 8467; y ATS 29/9/93, Ar. 6521.
7. Como se afi rma con toda claridad en la STS 10/11/00, Ar. 10061: “Debe entender el recurrente que las garantías, tanto 

constitucionales, del artículo 24, como las derivadas de la Ley de procedimiento administrativo de 1958 y de la Ley 30/1992 del 
régimen jurídico de las administraciones públicas, referidas a las notifi caciones, tienen como fi nalidad, ante todo, el evitar la inde-
fensión material de los administrados ante los actos de las administraciones públicas”; en análogo sentido, STS 25/2/98, Ar. 1408. 
Por ello, el incumplimiento de tales garantías genera indefensión a los interesados, como sostienen las SSTS 11/2/03, Ar. 2490, y 
13/3/00, Ar. 3826, entre otras.

8. Y en estos términos nos lo recuerda T. R. FERNÁNDEZ: “Este extraordinario detalle y rigor formal (que procede en último 
término de la benemérita Ley Azcárate de Procedimiento de 1889), del que no participan las notifi caciones judiciales, se justi-
fi ca por dos razones: por una parte, porque la intervención en un procedimiento administrativo no requiere asistencia de letrado; 
por otra, porque en el tráfi co administrativo los plazos de impugnación son extraordinariamente fugaces. Todo ello exige un 
especial cuidado, a fi n de evitar que se pierdan derechos materiales por razones puramente adjetivas”; cfr. GARCÍA DE ENTERRÍA, 
E. y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 2006, p. 586. En análogos términos se 
pronuncia el común de la doctrina: vid. especialmente GONZÁLEZ PÉREZ, J. y GONZÁLEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de régimen 
jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, Civitas, Madrid, 2007, p. 1673 y ss.; DE DIE-
GO DÍEZ, L. A.: Garantías…, op. cit., p. 21 y ss.; NÚÑEZ RUIZ, M. J.: La notifi cación de los actos administrativos en el procedimiento
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concreto prisma que debe, pues, analizarse todo el 
régimen jurídico de las notifi caciones administra tivas: 
como un trámite formal, de carácter instrumental, con 
el que se presta soporte al derecho material de no pa-
decer indefensión.

En cuanto a los medios de notifi cación, según el ar-
tículo 59.1 LRJPAC, “las notifi caciones se practicarán 
por cualquier medio que permita tener constancia de 
la recepción por el interesado o su representante, así 
como de la fecha, la identidad y el contenido del acto 
notifi cado”. Este apartado establece las con diciones 
que debe satisfacer todo medio de notifi cación, sea 
postal, electrónico, o de cualquier otro tipo. Como se 
observa, la idoneidad de un determinado medio de no-
tifi cación depende fundamentalmente del recto cum-
plimiento de formalidades de constancia, pues en el 
fondo de todo este asunto lo que subyace verdadera-
mente es un problema de prueba:9 la Administración 
debe emplear un medio de notifi cación que permita 
probar posteriormente que esta se practicó y se recibió, 
la fecha en que esto se hizo, la identidad y contenido 
del acto notifi cado, etc. Y esto signifi ca que conviene 
a la Administración preconstituir documentalmente, a 
lo largo del proce dimiento administrativo, la prueba 
de que se practicó la notifi cación, su doble intento in-
fructuoso o su re chazo, de acuerdo con los requisitos 
de constancia anteriormente citados. En otra perspecti-
va, pero con idéntico signifi cado, se notará que resulta 
completamente superfl uo demostrar que el destinatario 
conoce el contenido del acto, pues cuando se reúnen 
los requisitos formales que rodean al trámite, y puede 
demostrarse que se hizo llegar la notifi cación a su des-
tinatario, emerge la fi cción −la presunción− de que este 
conoce su contenido,10 siendo irrelevante que no haya 
llegado a hacerlo.

Estos son los aspectos nucleares del régimen 
de notifi caciones administrativas previsto en la Ley 

30/1992, si bien existen otras reglas de carácter es-
pecífi co, aplicables al lugar donde practicar las notifi -
caciones, a las notifi caciones infructuosas, al rechazo 
de la notifi cación, etc., que se comentarán en el mo-
mento oportuno.

Sobre tales determinaciones, y con carácter 
prevalente a ellas como resulta de su condición de 
norma especial, se aplican los artículos 27 y 28 LAE 
cuando el medio de notifi cación es electrónico. El 
artículo 59.3 LRJPAC, antes de ser derogado por 
la Ley 11/2007, establecía una remisión al desarro-
llo reglamentario de este medio de notifi cación. El 
nuevo régimen legal es más extenso que el anterior, 
y no articula expresis verbis remisión reglamentaria 
alguna. Pero sus contenidos materiales no resultan 
sufi cientes para despejar una serie de interrogantes 
que suscita la práctica de la notifi cación por medios 
telemáticos. En este sentido, la ordenación estatal 
básica no agota el título competencial del que dis-
pone el Estado en virtud del artículo 149.1.18ª CE, y 
hará inevitable que surjan desarrollos reglamentarios 
y plataformas de notifi cación claramente disímiles en 
las diferentes administraciones públicas. En línea de 
principio, la variedad en los sistemas de notifi cación 
es coherente con la fl exibilidad que admite el pro-
pio artículo 59.1 LRJPAC, por lo que no resulta en 
sí misma reprochable. Sin embargo, sí es discutible 
que algunos aspectos nucleares de la práctica de las 
notifi caciones administrativas queden entregados a 
la discrecionalidad de cada Administración pública. 
Basta una lectura superfi cial del RD 209/2003 y de la 
Orden PRE/1551/2003 −ambos citados−, en los que 
se regulan las especialidades de las notifi caciones 
electrónicas en la Administración del Estado, para 
comprender hasta qué punto la ordenación propia 
de cada Administración puede ser determinante del 
régimen jurídico de la notifi cación.

común, Montecorvo, Madrid, 1994, p. 25 y ss.; LÓPEZ MERINO, F.: La notifi cación en el ordenamiento jurídico español, Comares, 
Granada, 1989, p. 77 y ss.; MARTÍN REBOLLO, L.: “Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en LEGUINA VILLA, J. y SÁN-
CHEZ MORÓN, M.: La nueva Ley de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, 
Tecnos, Madrid, 1993, p. 176; y BARCELONA LLOP, J.: Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecución forzosa de los actos administrativos, 
Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 217 y ss.

9. En ello conviene igualmente MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones electrónicas…, op. cit., p. 54 y ss.
10. Como sostiene VELASCO CABALLERO, F.: “Notifi caciones administrativas: presunciones y fi cciones”, Justicia Administrativa, 

núm. 16, 2002, p. 47. En esta misma idea incide GONZÁLEZ ORBANEJA, del siguiente modo: “las notifi caciones se rigen por el prin-
cipio de la recepción, no del conocimiento. Desde esta perspectiva, la efi cacia del acto de comunicación queda supeditada a 
que se haya observado toda la normativa legal que regula su práctica, con independencia de que el destinatario haya podido 
tener un efectivo conocimiento del mismo, supuesto este que, como máximo, posibilita la subsanación del acto inicialmente 
viciado, siempre que el destinatario se dé por enterado”; citado por MARES ROGER, F.: “Los actos de comunicación judicial en la 
nueva Ley de enjuiciamiento civil (perspectivas de práctica forense)”, La Ley, núm. 5281, 2001, p. 5.
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Ya en su día lamenté que esto suponía una cen-
trifugación del régimen jurídico de las notifi caciones 
electrónicas.11 Los primeros posicionamientos doctri-
nales, tras la Ley de acceso electrónico, no coinciden 
en sus juicios acerca de si la nueva regulación resuel-
ve o no los problemas que ya entonces yo apunta-
ba.12 Es llamativo notar, además, que la situación se 
ha agravado a raíz de la Ley 11/2007, debido a que 
no establece una remisión reglamentaria expresa 
para regular estas materias.13 Durante la vigencia del 
artículo 59.3 LRJPAC, al menos, cada Administración 
pública debía aprobar una norma reglamentaria que 
estableciera los rasgos determinantes de la notifi ca-
ción electrónica. Con la Ley 11/2007 esa exigencia 
ha desaparecido, lo que no supone que se erradique 
la diversidad de regímenes jurídicos, sino que ahora 
es posible que tal variedad derive simplemente de 
la aplicación informática que se implante para dar 
soporte al servicio de notifi caciones electrónicas, 
puesto que sus características no se establecen con 
carácter general (o común). Parece, en cualquier 
caso, que la progresiva cesión de espacio normativo 
y ejecutivo a las comunidades autónomas y al resto 
de administraciones públicas, constituye una tónica 
inherente a todos los productos legislativos de las 
últimas legislaturas, por lo que no resulta exponen-
te de un descuido puntual, sino expresión de una 
tendencia generalizada. Por lo demás, debe recono-
cerse que el propio artículo 59.1 LRJPAC admite una 
gran fl exibilidad en la elección del medio de notifi -
cación, por lo que tampoco es un rasgo patológico, 
contrario a la Ley 30/1992, que cada Administración 
pública disponga de un servicio propio de notifi ca-
ciones telemáticas. Pero insisto en que no parece la 
mejor solución para organizar este asunto con arre-
glo a un patrón de garantías comunes para todos 
los ciudadanos (como pretende el artículo 149.1.18ª 
CE), y sobre todo, con economía de costes (artículo 
103 CE).

3. La determinación del medio de comunica-
ción y notifi cación

3.1. Régimen general de las comunicaciones 
electrónicas

3.1.1. Comunicación y notifi cación no son no-
ciones equivalentes
La sección 2ª del capítulo III del título II de la Ley 11/2007 
regula conjuntamente las comunicaciones (artículo 27) 
y las notifi caciones electrónicas (artículo 28). La prime-
ra precisión a hacer es, pues, de carácter semántico, 
pues no se trata de una misma cosa. Comunicación 
y notifi cación son conceptos vinculados por una rela-
ción de género-especie: la primera incluye en su car-
ga semántica a la segunda, que constituye, por tanto, 
una expresión singular o específi ca de comunicación. 
Además de la notifi cación, una comunicación electró-
nica puede ser un acceso al expediente administrativo 
para conocer su estado de tramitación. O también, la 
presentación por el ciudadano de un documento en 
un registro. De otro lado, como acertadamente apunta 
Rego, las comunicaciones administrativas internas, y 
las interadministrativas, se encuadran igualmente en 
esta acepción genérica, y puede tratarse de una gama 
muy variada de relaciones (obligatorias o facultativas, 
vinculantes o no, formalizadas o no, etc.), pero todas 
han de tener, como característica común, una rela-
ción jurídico-pública subyacente, en la medida que el 
artícul o 2.2 LAE determina que la Ley no será de apli-
cación a las actividades que presten las administracio-
nes públicas en régimen de Derecho privado.14 Existen, 
pues, tres contenidos ínsitos en el término “comunica-
ciones”: las notifi caciones, los registros, y las restantes 
relaciones de comunicación distintas de las anteriores, 
pero mantenidas, en todo caso, en relaciones de ca-
rácter jurídico-público. Estas coordenadas legales son 
susceptibles de dos interpretaciones: por un lado, cabe 
pensar que el legislador establece tres grupos distintos 

11. En GAMERO CASADO, E.: “La notifi cación por correo electrónico…”, op. cit., p. 519 y ss.; y en Notifi caciones telemáticas…, 
op. cit., p. 187 y ss.

12. Así, REGO BLANCO, M. D.: “Registros, comunicaciones y notifi caciones electrónicas”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, 
J. (coords.): La Ley de Administración electrónica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 424, estima que la situación no ha 
mejorado, sino que ha empeorado. En cambio, VALERO TORRIJOS, J.: El régimen jurídico…, op. cit., p. 138, nota 7, considera que 
gran parte de las críticas han sido atendidas por el legislador.

13. Sin embargo, el nuevo régimen de las notifi caciones telemáticas en la Ley 11/2007 parece suscitar una valoración con-
traria a PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad administrativa desarrollada por medios electrónicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 
2007, p. 158, quien estima que la Ley aborda esta materia con mayor extensión para solventar precisamente los vacíos que 
dejaba abiertos el régimen anterior.

14. Vid. REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, p. 418. 
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de ordenación, uno para cada materia, articulándose, 
pues, unas reglas específi cas para las notifi caciones, 
otras para los registros y otras para las comunicacio-
nes en general distintas de las anteriores.15 La segunda 
interpretación, a la que me adhiero, es que el artículo 
27 LAE constituye realmente un régimen general, de 
aplicación supletoria a los regímenes específi cos articu-
lados expresamente para manifestaciones concretas 
de la comunicación, esto es, para las notifi caciones y 
los registros.16 El principal argumento para defenderlo 
es que la imposición de la presentación de documentos 
en un registro electrónico puede benefi ciarse del régi-
men general de remisión reglamentaria, previsto en el 
artículo 27.6 LAE, cuyo contenido no encuentra homó-
logo en los artículos 24 a 26, dedicados a los registros. 
Y también que, como veremos en su lugar, para que 
se pueda proceder a las comunicaciones electrónicas se 
exige que el ciudadano haya manifestado su consen-
timiento expresamente, en tanto que para las notifi ca-
ciones electrónicas no se aplica este adverbio.

Una segunda precisión de carácter terminológico 
deriva de comparar el régimen anterior con el vigente. 
El ahora derogado artículo 59.3 LRJPAC hacía referen-
cia a “medios telemáticos” de notifi cación, en tanto 
que el artículo 28 LAE habla de “notifi caciones electró-
nicas”. En sus acepciones generales de la ciencia Infor-
mática, parece más adecuada la primera expresión, por 
cuanto que electrónico es el soporte en el que se en-
cuentra la información, en tanto que telemático es un 
término que expresa la conexión e intercambio de in-
formación (electrónica) entre dos equipos diferentes. 

3.1.2. Requisitos generales de las comunica-
ciones electrónicas
Los requisitos generales de las comunicaciones electró-
nicas aparecen determinados en los apartados 3 y 5 del 
artículo 27 LAE. El primero de ellos dispone que “Las 
comunicaciones a través de medios electrónicos serán 
válidas siempre que exista constancia de la transmisión 
y recepción, de sus fechas, del contenido íntegro de 
las comunicaciones y se identifi que fi dedignamente al 
remitente y al destinatario de las mismas.” Se trata de 

exigencias propias de cualquier intercambio telemático, 
quizá con la única excepción del adverbio “fi dedigna-
mente”: este término introduce un elemento cualifi ca-
do que, en línea de principio, descarta la admisibilidad 
de medios o tecnologías de telecomunicación que no 
permitan la identifi cación fi dedigna de las partes, cir-
cunstancia que en el Derecho privado podría tratarse 
con mayor fl exibilidad, pero que en el Derecho público 
es objeto de mayores restricciones.

Esta restricción determina, por ejemplo, que el servi-
cio de telecomunicación de facsímil o fax, sin garantías 
o servicios adicionales de valor añadido, no pueda con-
siderarse un mecanismo apto para las notifi caciones 
administrativas, dadas las limitaciones de estos equi-
pos a efectos de constituir una prueba sufi cientemente 
robusta de los extremos requeridos de constancia por 
la Ley 30/1992.17 Así, a pesar de que el aparato emita 
un reporte del envío que contiene información relevan-
te a efectos probatorios (la fecha y la de la transmisión, 
el número emisor, y el receptor), este documento es fá-
cilmente manipulable, tanto en lo relativo al hecho de 
haberse realizado la telecomunicación, como a la fecha 
en que tuvo lugar; además, no le es dado acreditar: a) 
que el texto llegó íntegramente a destino (pudo haber, 
por ejemplo, una impresión defectuosa que lo hiciera 
ilegible); y b) quién recibió el envío, pues quizá no fue 
el destinatario, sino otra persona, quien tuviera acceso 
al documento, sin que quede constancia de quién lo 
recogió. La jurisprudencia contencioso-administrativa 
viene rechazando la aptitud del fax convencional para 
la práctica de notifi caciones administrativas; por ejem-
plo, la STSJ Extremadura 7/11/02, rec. 297/2000, que 
dice:

“La utilización del fax como medio de comunica-
ción es idónea para garantizar la celeridad imprescin-
dible en el procedimiento administrativo, en razón de 
las exigencias del principio de efi cacia de la actuación 
administrativa –artículo 103.1 CE–, lo que hace perfec-
tamente viable que las notifi caciones administrativas 
puedan realizarse mediante el empleo de técnicas y mé-
todos electrónicos, informáticos y telemáticos, pero el 
principio de efi cacia no puede implicar mengua de las 
garantías del administrado rigurosamente exigidas por 

15. Es la posición de REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 418.
16. Precisamente por esto último, la ordenación sistemática de la Ley es perfectible: debía haberse estructurado el capítulo 

III en tres secciones, emplazando como primera el contenido del artículo 27, referente a las comunicaciones en general, que es 
de aplicación tanto a los registros (artículos 24 a 26), como a las notifi caciones (artículo 28).

17.  En la misma opinión, BAUZÁ MARTORELL, J. F.: “Notifi caciones en soporte magnético”, RAP, núm. 161, 2003, p. 194.
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una doctrina jurisprudencial reiterada que excusa de cita 
concreta, mas, si se trata de un supuesto sancionador, 
teniendo que exigirse el cumplimiento de las formali-
dades previstas legalmente, en el presente caso, que el 
medio de notifi cación usado permita tener constancia 
de la recepción por el interesado o su representante (ar-
tículo 59.1). Y no pudiendo acreditarse sufi cientemente 
que el requerimiento fue efectivamente conocido por el 
empresario en el momento de su transmisión a la termi-
nal telefónica en una fecha en que el centro de trabajo 
estaba cerrado, no es posible tener por efi caz dicho re-
querimiento. Así, dado que la Administración pretende 
sancionar (…) es claro que es ella la que soporta la car-
ga de la prueba de la realidad y efectividad del reque-
rimiento y por tanto es ella también la que ha de sufrir 
las consecuencias desfavorables de la falta de prueba, lo 
que nos conduce a estimar el presente recurso, dejando 
sin efecto la sanción impuesta.”

Otras sentencias judiciales coinciden en esa misma 
doctrina.18 No obstante, el fax opera como medio 
de comunicación entre organismos públicos;19 y tam-
bién constituye un medio frecuentísimo de notifi cación 

entre particulares, cuya validez pondera el juez en el 
caso de que se discuta su efectiva realización, dándola 
por practicada cuando existan indicios de que realmen-
te tuvo lugar.20 Quizá por ello, en el ámbito jurídico-
administrativo el fax es admitido tácitamente como 
medio de notifi cación en algunos ámbitos sectoriales, 
como el sector deportivo (a modo de ejemplo, es el 
cauce habitual de notifi caciones que emplean los órga-
nos disciplinarios deportivos, inclusive el Comité Espa-
ñol de Disciplina Deportiva, que ejercen funciones pú-
blicas delegadas y se encuentran, pues, sometidos a la 
legislación del procedimiento administrativo común)21. 
Y también lo admite la Ley 17/2001, de marcas, en 
el caso de que lo solicite el interesado en el procedi-
miento,22 aunque en este último caso la Administra-
ción vendría resguardada por el principio non venire 
contra factum proprium ante eventuales recursos del 
destinatario que cuestionen el medio de notifi cación 
empleado. En estos términos, y recordando que en 
materia de notifi caciones el problema de fondo es la 
prueba documental de que se produjo la notifi cación, 
parece que las notifi caciones por fax presentan escasa 

18. Asimismo, la STS 27/12/00, rec. 10927/1998, considera inefi caz una notifi cación judicial remitida por fax, en los si-
guientes términos: “El envío de la referida diligencia a un número de fax que fi gura en una relación proporcionada con 
carácter previo por el Colegio de Abogados sin constancia alguna de lo que se envió mediante dicho medio de comunicación 
ni de lo que, en su caso, se recibió mediante el mismo es claramente insufi ciente para entender notifi cada dicha diligencia de 
ordenación en los términos del artículo 271 LOPJ. Las consecuencias fatales para el derecho a la tutela judicial efectiva que se 
derivan de la falta de presentación de la demanda dentro del plazo preclusivo establecido por la Ley obligan en todo caso a 
extremar el celo en la notifi cación de resoluciones a las que se conecta la caducidad o decadencia automática de un derecho.” 
Por su parte, la STS Madrid 9/5/02, rec. 514/2000, anula un procedimiento de apremio en razón de que el requerimiento de 
pago en período voluntario fue remitido por fax, cuya recepción niega el sujeto pasivo, sin que la Administración haya aportado 
prueba de su entrega ni copia del original. Estos antecedentes nos impiden compartir la opinión de FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, J. J. y 
CASTILLO VÁZQUEZ, I. C.: Manual de las notifi caciones administrativas, Civitas, Madrid, 2004, p. 429 y ss., quienes sostienen que 
la jurisprudencia contencioso-administrativa admite de manera generalizada la práctica de notifi caciones por fax, por cuanto 
manipulan el sentido de las sentencias que citan, extrayendo los pasajes que convienen a su posición.

19. Llegándose en algún caso a positivizar esta práctica, como sucede con la Orden del Ministerio de Justicia de 24 de fe-
brero de 1993, que regula la comunicación a través de telefax entre ofi cinas notariales y registros de la propiedad.

20. Sirvan de ejemplo las SSTS (Sala 1ª) de 1/12/03, rec. 569/1998; 1/4/03, rec. 2009/2001; 29/4/03, rec. 240/2003; 
28/4/99, Ar. 3422; y 30/7/96, LaLey-AA C1.

21. El fax tiene reconocimiento generalizado a efectos de notifi caciones en las reglamentaciones federativas: a título de 
ejemplo, el artículo 61 de los Estatutos de la FHE dispone: “Artículo 61. 1. Los acuerdos que adopten los órganos disciplinarios 
federativos deberán notifi carse a los interesados en el plazo más breve posible, con el límite máximo de diez días hábiles, me-
diante ofi cio, carta, telegrama, télex, fax, o cualquier otro medio que permita tener constancia de su recepción, dirigiéndose 
al domicilio personal o social de aquellos o al que, a estos efectos, hubieren señalado.” Ello no obstante, el Comité Español 
de Disciplina Deportiva revisa cuidadosamente las circunstancias que rodearon cada notifi cación practicada mediante fax, al 
objeto de discernir si se puede presumir su efectiva recepción por el destinatario; así, en su Resolución CEDD 36/1995, de 23 
de marzo (JD 123), en la que se discute la legalidad de una notifi cación por fax, este órgano razona que es el medio habitual de 
comunicación seguido en esa Federación, constando, además, su remisión al número receptor en que se venía haciendo habi-
tualmente, y conservándose el reporte del envío, por todo lo cual entiende satisfechos los requisitos de constancia y admite la 
validez de la notifi cación. En análogo sentido, vid. Resols. CEDD 55/2001, de 18 de mayo (JD 59); y 72/1995, de 8 de mayo (JD 
29). Sobre todo ello, vid. GAMERO CASADO, E.: Las sanciones deportivas. Régimen disciplinario, violencia y espectáculo, dopaje, 
Bosch-Consejería de Turismo y Deporte de la Junta de Andalucía, Barcelona, 2003, p. 329 y ss.

22. El artículo 29.3 de la Ley dispone: “Cuando el interesado así lo solicite, las notifi caciones se realizarán mediante publica-
ción en el Boletín Ofi cial de la Propiedad Industrial, mediante telefax, mediante correo electrónico, o por cualquier otro medio 
técnico del que disponga la Ofi cina Española de Patentes y Marcas.”
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fuerza probatoria, que, no obstante, pueden reforzar 
mediante elementos adicionales: por ejemplo, que el 
equipo utilizado para el envío emita el reporte inclu-
yendo una imagen escaneada del documento envia-
do, que ofrezca también un reporte de entrega, que el 
destinatario haya señalado el fax como medio de noti-
fi cación, que ese medio sea práctica frecuente entre las 
partes y nunca se haya puesto en discusión… Son to-
dos ellos elementos que pueden contribuir a formar en 
el juzgador la convicción de que el acto administrativo 
efectivamente se notifi có, pero, en cualquier caso, no 
evitan el riesgo de que considere que no se encuentra 
probado que la notifi cación satisfi zo todos los requisi-
tos exigidos en el artículo 58 LRJPAC.

Parece, en cualquier caso, que no se puede ser 
igualmente riguroso cuando el emisor de la comunica-
ción es la Administración que cuando lo es el ciudada-
no. No solo por aplicación de la ya referida doctrina del 
acto propio, sino por una simple lógica en el ejercicio 
de los derechos. Por ejemplo, la Administración tribu-
taria viene admitiendo la confi rmación del borrador de 
la declaración del IRPF mediante el envío de un sms por 
parte del interesado: aquí la identifi cación del mismo 
no es fi dedigna, pero cabe un juego de presunciones 
que, reforzado por la conveniencia de facilitarle la rea-
lización del trámite, juega a favor de admitir este tipo 
de comunicación electrónica. Lo propio cabe decir en 
otros casos de ejercicios de derechos por la ciudadanía, 
como la concertación de citas previas en sistemas sa-
nitarios públicos por medio de llamadas telefónicas o 
conexión convencional a Internet. Ahora bien, el rigor 
interpretativo debe aplicarse infl exiblemente cuando la 
comunicación parte de la Administración hacia el ciu-
dadano, pues en este caso puede ser contrario a sus 
intereses que se considere válida una actuación admi-
nistrativa, restrictiva de derechos, en la que no quede 
constancia fi dedigna de la identidad del destinatario.

En cuanto al artículo 27.5 LAE, dispone que “Los 
requisitos de seguridad e integridad de las comunica-
ciones se establecerán en cada caso de forma apro-
piada al carácter de los datos objeto de aquellas, de 
acuerdo con criterios de proporcionalidad, conforme 
a lo dispuesto en la legislación vigente en materia de 

protección de datos de carácter personal.” Se articula 
así un reenvío a la legislación de protección de datos, 
tal y como sucede en otros lugares del texto legal, sin 
que tal previsión merezca mayor comentario, salvo el 
recordatorio de la plena aplicación a este ámbito de la 
Ley orgánica 15/1999 y de su Reglamento de desarro-
llo (aprobado mediante Real decreto 1720/2007).

3.1.3. Las comunicaciones interadministrativas
Un aspecto poco comentado23 del régimen de las comu-
nicaciones electrónicas es la regla general que establece 
el artículo 27.7 LAE, que dispone: “Las administraciones 
públicas utilizarán preferentemente medios electrónicos 
en sus comunicaciones con otras administraciones públi-
cas. Las condiciones que regirán estas comunicaciones se 
determinarán entre las administraciones públicas partici-
pantes.” El precepto estimula que las comunicaciones en-
tre administraciones públicas se realicen por medios elec-
trónicos, previsión que encuentra estrecha conexión con 
el deber que establece el artículo 9.1 LAE, de facilitar a 
las restantes administraciones públicas los datos relativos 
a los interesados que obren en su poder. Sin embargo, 
como sostiene Rego,24 la apuesta que efectúa la Ley por 
fomentar el intercambio electrónico de comunicaciones 
es muy débil, y se encuentra supeditada a la fi rma de 
convenios de colaboración. Este instrumento es, en efec-
to, imprescindible para determinar las condiciones, pro-
tocolos y criterios funcionales o técnicos necesarios. Todo 
ello, a su vez, evoca problemas de interoperabilidad que 
deben resolverse mediante instrumentos de cooperación 
administrativa y desarrollos normativos específi cos.25

3.2. La imposición obligatoria del medio elec-
trónico

3.2.1. La multicanalidad y la libre elección del 
medio por el ciudadano
El artículo 27.1 LAE establece en primer término un 
derecho del ciudadano a la elección del canal de co-
municación con las administraciones públicas, permi-
tiéndole elegir la manera de comunicarse, sea o no 

23. Con la excepción de REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 422 y ss.
24. Op. loc. ult. cit.
25. Sobre este importantísimo problema puede verse mi trabajo: GAMERO CASADO, E.: “Interoperabilidad y administración 

electrónica: conéctense, por favor”, RAP, núm. 179, 2009, p. 291 y ss.; así como las aportaciones de CERRILLO MARTÍNEZ, A.: 
“Cooperación entre administraciones públicas para el impulso de la Administración electrónica”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO 
TORRIJOS, J.: La Ley…, op. cit., p. 540 y ss.
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por medios electrónicos. Resulta imposible negar la 
conexión que presenta esta previsión con el artículo 
8.1 LAE, que impone a las administraciones públicas el 
deber de habilitar diferentes canales o medios para la 
prestación de los servicios electrónicos, garantizando el 
acceso a los mismos de todos los ciudadanos, con in-
dependencia de sus circunstancias personales, medios 
o conocimientos, y en la forma que estimen adecuada. 
Pero también es preciso vincular el artículo 27.1 LAE 
con el artículo 6.2 a) LAE, que reconoce al ciudadano el 
derecho a elegir, entre los que se encuentren disponi-
bles, el canal a través del cual relacionarse por medios 
electrónicos con las administraciones públicas.

El derecho a elegir el canal no es omnímodo, se en-
cuentra condicionado a los canales que se encuentren 
disponibles en cada momento26 (la exposición de las 
posibles alternativas se realiza más tarde, en el epígrafe 
4 dedicado a los sistemas de notifi cación admisibles). 
Sobre esta afi rmación han de hacerse dos puntualiza-
ciones. La primera es que la Administración del Estado, 
a partir del 31 de diciembre de 2009, tiene el deber 
legal de articular al menos un canal electrónico para 
todas las relaciones y comunicaciones que entable con 
la ciudadanía, en tanto que el resto de las adminis-
traciones públicas solo se encuentran vinculadas por 
tal deber en la medida que lo permitan sus disponibi-
lidades presupuestarias (disposición fi nal 3ª LAE); por 
consiguiente, el ciudadano tendrá el derecho a elegir 
entre el canal presencial y, al menos, uno electrónico 
en la Administración del Estado, y, en el resto de las ad-
ministraciones públicas, su derecho se verá condiciona-
do por el grado de implantación de la Administración 
electrónica que haya mostrado la Administración con 
quien se relacione.27 La segunda puntualización es que, 
cuando se hayan articulado no uno, sino varios canales 
electrónicos, los ciudadanos también tienen derecho a 
elegir el concreto canal con el que desean comunicar-
se, dentro de los disponibles: sms, TDT, Internet, etc.

El artículo 27.4 LAE establece un instrumento impres-
cindible para que los ciudadanos puedan ejercer su dere-
cho a la elección del canal: la publicación de los medios 
disponibles en el correspondiente diario ofi cial y en la sede 

electrónica de la Administración actuante. La primera de 
estas previsiones es bastante ingenua, sobre todo cuan-
do recordamos el escaso grado de cumplimiento que tie-
ne el deber que hace recaer sobre las administraciones 
públicas el artículo 42.4 LRJPAC, de mantener publicada 
una relación de los procedimientos administrativos, con 
su plazo de resolución y el efecto del silencio. En cambio, 
el hecho de que las sedes electrónicas informen sobre es-
tos extremos resulta bastante sencillo, siendo sufi ciente 
con proceder a una práctica cada vez más extendida: la 
de incorporar a la sede electrónica un enlace a una ofi ci-
na virtual, donde fi gura una relación de procedimientos 
admi nistrativos, y, al lado de cada uno de ellos, aparece 
un icono según los canales que estén habilitados para 
realizar el trámite.

Por otra parte, la libre elección del canal plantea un 
problema de gestión en procedimientos triangulares, o 
en aquellos en los que exista una pluralidad de los in-
teresados, cada uno de los cuales elija un canal distinto 
de comunicación. Esto puede obligar a mantener la do-
cumentación del expediente administrativo simultánea-
mente en dos o más soportes, al menos mientras dure 
su tramitación. En efecto, si unos interesados eligen el 
canal electrónico y otros el soporte papel, siempre deberá 
procederse a emitir una copia en papel de todas las ac-
tuaciones, para articular el derecho de consulta de los do-
cumentos obrantes en el expediente, o para conservar los 
resguardos en papel que acrediten las comunicaciones. 
Una nueva complicación en la gestión administrativa or-
dinaria. Ahora bien, una vez concluida la tramitación del 
procedimiento, podrá procederse a la digitalización de 
los documentos que existan en soporte papel (artículo 30 
LAE), y a la destrucción de los mismos, unifi cando toda la 
documentación en un único soporte (el electrónico).

3.2.2. La potestad de imponer el uso obliga-
torio de los medios electrónicos en las comu-
nicaciones
La libre elección del medio de comunicación encuentra 
su excepción en aquellos procedimientos que hayan 
establecido, como obligatorio, el canal electrónico. Ello 

26. Esta afi rmación es unánime en la doctrina; vid. REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 421; MARTÍN DELGADO, I.: 
Las notifi caciones…, op. cit., p. 76.

27. Dada la extensión que ocuparía su análisis, no es este el lugar para exponer esa disposición fi nal y las consecuencias que 
deriva sobre el régimen de las comunicaciones y notifi caciones. Para ampliar en este asunto, puede verse la excelente exposición 
de COTINO HUESO, L.: “Derechos del ciudadano”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de administración 
electrónica, op. cit., p. 152 y ss.; y, además, las de VALERO TORRIJOS, J.: El régimen jurídico…, op. cit., p. 20 y ss., y MARTÍN DELGADO, 
I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 62 y ss.
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puede suceder de dos maneras: mediante normas con 
rango de ley (artículo 27.1 LAE) o por disposiciones 
reglamentarias (artículo 27.6 LAE). El primer caso no 
supone innovación alguna, y es completamente armó-
nico con nuestro sistema constitucional, en el que se 
reserva a la ley cualquier restricción sustantiva de la 
libertad “respecto de todos los actos del poder público 
que incidan de modo limitativo en la esfera jurídica o 
personal de los ciudadanos.”28 En materia de Adminis-
tración electrónica se había postulado la aplicación de 
esta misma regla, antes incluso de la Ley 11/2007.29 

Un notable ejemplo de aplicación de la regla viene re-
presentado por la reciente Ley por la que se modifi ca 
el texto articulado de la Ley sobre tráfi co, circulación 
de vehículos a motor y seguridad vial, aprobado por el 
Real decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en 
materia sancionadora, una disposición que comentaré 
más adelante, y que impone a las personas físicas, ti-
tulares de vehículos a motor, la disposición de una Di-
rección Electrónica Vial donde les serán comunicados 
todos los actos referentes a procedimientos sanciona-
dores en materia de tráfi co.

En cuanto al artículo 27.6 LAE, su texto es el si-
guiente: “Reglamentariamente, las administraciones 
públicas podrán establecer la obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando solo medios electró-
nicos, cuando los interesados se correspondan con 
personas jurídicas o colectivos de personas físicas 
que por razón de su capacidad económica o técnica, 
dedicación profesional u otros motivos acreditados 
tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los 

medios tecnológicos precisos.”30 Este precepto articu-
la una remisión normativa en toda regla, habilitando 
a la potestad reglamentaria a intervenir en materias 
reservadas a la ley, suscitando una gran cantidad de 
interesantes cuestiones.

En primer lugar, la relativa al ámbito material de 
aplicación del precepto: como ya indiqué más arriba, 
debe postularse el empleo del término “comunicacio-
nes” en su acepción general, inclusiva también de las 
notifi caciones y los registros. Lo que establece el pre-
cepto es, pues, la posibilidad de que las administra-
ciones públicas (cada una de ellas) imponga el medio 
electrónico como el único subsistente en sus relaciones 
con la ciudadanía, haciendo desaparecer el papel en 
todas las fases del procedimiento o, cuando menos, en 
todas las que supongan relación con los ciudadanos. 
Pero solo en el caso de que paralelamente se suprima 
la tramitación en papel, pues, cuando se mantenga 
esta última, no es precisa la aprobación de norma 
alguna para implantar un canal electrónico.

En segundo lugar, merece algún comentario el pre-
supuesto material de carácter determinante que esta-
blece este precepto: las disposiciones reglamentarias 
podrán imponer, como obligatorio, el canal electró-
nico cuando los sujetos pasivos de la decisión tengan 
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios 
tecnológicos precisos. ¿Cómo puede valorarse esta 
exigencia? Creo que los datos estadísticos disponibles 
en cada momento pueden ser un útil referente.31 De 
ellos se deduce, por ejemplo, que todas las empresas 
españolas se encuentran informatizadas a día de hoy, 

28. Cfr. SANTAMARÍA PASTOR, J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, Ceura, Madrid, 1988, p. 781. La aportación del 
autor sintetiza brillantemente la situación existente en España acerca del principio de reserva de ley, materia en la que pueden 
consultarse igualmente BAÑO LEÓN, J. M.: Límites constitucionales a la potestad reglamentaria, Civitas, 1991, p. 199 y ss.; REBOLLO 
PUIG, M.: “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como límites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista de Adminis-
tración Pública, núm. 125, 1993, p. 97 y ss.; y BELADÍEZ ROJO, M.: “La vinculación de la Administración al Derecho”, Revista de 
Administración Pública, núm. 153, 2000, p. 333 y ss.

29. Véanse VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 66 y ss.; GÓMEZ PUENTE, M.: “La Administración electrónica”, en La 
autorización administrativa. La Administración electrónica. La enseñanza del Derecho Administrativo hoy, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2007, p. 123 y ss.; y COTINO HUESO, L.: “Derechos del ciudadano administrado e igualdad ante la implantación de la 
Administración electrónica”, RVAP, núm. 68, 2004, p. 141 y ss.

30. Esta proposición normativa proviene de la disposición adicional 18ª de la Ley 30/1992, en la que fue incorporada me-
diante la Ley 4/1999, pero que circunscribía su ámbito de aplicación a la Administración del Estado, por lo que las comunidades 
autónomas y las entidades locales no podían benefi ciarse de esta habilitación a la potestad reglamentaria. La Ley 11/2007 ha 
derogado la disposición adicional indicada, que se ve ahora sucedida por el régimen general dispuesto en el artículo 27.6 LAE 
que comentamos.

31. Como los que publica el Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Información, accesibles 
en http://www.ontsi.red.es; los que facilita el Observatorio de la Administración Electrónica, accesibles en http://www.obsae.
map.es; o los que ofrecen empresas privadas, como la Fundación Telefónica, que elabora un informe anual sobre la sociedad 
de la información en España (accesible en http://e-libros.fundacion.telefonica.com/sie08/aplicacion_sie.html); y la Fundación 
Orange, que asimismo lleva a cabo un estudio anual sobre esta misma materia, cuya última edición, correspondiente a 2009, 
se encuentra accesible en http://www.fundacionorange.es/areas/25_publicaciones/e2009.pdf.

043-181 QDL 22.indd   106043-181 QDL 22.indd   106 1/3/10   12:59:471/3/10   12:59:47



 107QDL 22. Febrero de 2010   I    

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRÓNICAS

por lo que puede parecer natural que se imponga a 
las empresas ese canal de comunicación. Más dudo-
so es que pueda hacerse lo propio con las personas 
fí sicas. Parece que, en este ámbito, debe descender-
se al caso concreto para enjuiciar la concurrencia del 
presupuesto de hecho, operación que debe articular-
se necesariamente mediante un juicio de proporcio-
nalidad, como anticipara oportunamente Cotino.32 
Con arreglo a las SSTC 207/1996 y concordantes, el 
“juicio de proporcionalidad” ha de superar tres con-
diciones: 1) juicio de idoneidad: analiza si la medida 
es susceptible de lograr el objetivo propuesto; 2) jui-
cio de necesidad: si no existe otra medida más mo-
derada para la consecución del mismo propósito con 
igual efi cacia; y 3) juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto: si la medida es ponderada o equilibrada, 
derivándose de ellas más benefi cios o ventajas para 
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o 
valores en confl icto.33 Este último componente lleva, 
además, a la necesidad de ponderar la proporciona-
lidad de la medida con otros principios en escena, 
como es el de efi cacia de la Administración (artículo 
103 CE), en la medida en que la imposición del canal 
electrónico viene respaldada, en la mayoría de los ca-
sos, por la implantación de herramientas más efi caces 
de gestión administrativa.34 Todo ello hace difuso el 
escenario e impide aventurar soluciones apriorísticas, 
si bien, como advierte el propio Cotino,35 cabe intuir 
que la imposición obligatoria del canal electrónico 
será más fácilmente defendible en colectivos reduci-
dos de ciudadanos, cuyo manejo de las TICs sea obvio 
(por ejemplo, incentivos a la investigación, becas de 
estudios universitarios…), en tanto que se encontrará 
menos justifi cada la imposición del canal electrónico a 
medida que ampliamos el universo de sujetos pasivos, 
y sobre todo, si pretendemos aplicarlo a relaciones de 
sujeción general. 

En tercer lugar, cada Administración pública puede 
hacer una interpretación diferente del presupuesto de 
hecho, o incluso decidir discrecionalmente si lo aplica 
o no. Por ejemplo, puede ocurrir que una comunidad 
autónoma, o un municipio, impongan obligatoriamen-
te el canal electrónico en relaciones que otras comu-
nidades autónomas u otros municipios no someten a 
esta restricción. Esto no debe reprocharse en sí mismo 
como una infracción del derecho de igualdad, pues 
responde a la propia discrecionalidad que se concede 
a cada Administración pública para enjuiciar la oportu-
nidad de imponer el cauce electrónico en función de 
las circunstancias que concurran en cada caso, y siendo 
diferentes las circunstancias (no solo de los ciudada-
nos, sujetos pasivos de la decisión, sino también de 
la propia Administración), también pueden diferir las 
soluciones que se implanten. Pero puede dar lugar, ob-
viamente, a grandes diferencias de ordenación, según 
cuál sea la Administración pública actuante.

Por último, merece también algún comentario el 
instrumento normativo requerido para articular la obli-
gación: ¿habrán de ser reglamentos de primer grado, 
dictados por los máximos órganos de Gobierno de 
cada Administración pública? En tal caso, solo podría 
imponerse el medio electrónico mediante Real decre-
to (del Consejo de Ministros), decretos del Consejo 
de Gobierno de las comunidades autónomas, y orde-
nanzas o reglamentos de los plenos de las entidades 
locales. Esta interpretación restrictiva no casaría bien 
con la generalidad del redactado del artículo 27.6 LAE, 
que parece admitir sin violencia desarrollos reglamen-
tarios subordinados de segundo o tercer grado, como 
órdenes ministeriales o de las consejerías autonómicas, 
resoluciones de secretarios de Estado, etc. En cualquier 
caso, el Real decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, 
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, 
de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos 

32. Aunque sus refl exiones son anteriores a la Ley 11/2007, resultan plenamente oportunas en relación con el precepto en 
comentario; vid. COTINO HUESO, L.: “Derechos…”, op. cit., p. 143 y ss. En la misma órbita se sitúan las refl exiones de BERNARDÍ GIL, 
X.: “Derecho público y Administración electrónica: una visión panorámica”, Nuevas Políticas Públicas, núm. 1, 2005, p. 230.

33. Sobre el principio de proporcionalidad y sus cláusulas, deben verse LÓPEZ GONZÁLEZ, J. I.: El principio general de propor-
cionalidad en el Derecho Administrativo, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1988; el número monográfi co sobre 
este principio, editado por la revista Cuadernos de Derecho Público, núm. 5, 1998 [en particular, las aportaciones del propio 
LÓPEZ GÓNZALEZ (p. 143 y ss.) y BARNÉS VÁZQUEZ (p. 15 y ss.)]; y ÁLVAREZ GARCÍA, V.: El concepto de necesidad en el Derecho público, 
Civitas, Madrid, 1996, p. 458 y ss.

34. Por esta razón, no es ajena al asunto en examen la técnica de la ponderación de intereses, sobre la que son esenciales 
las contribuciones contenidas en ORTEGA ÁLVAREZ, L. y DE LA SIERRA, S. (coords.): Ponderación y Derecho Administrativo, Marcial 
Pons, Madrid, 2009; así como la excelente monografía de RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, J. M.: La ponderación de bienes e intereses en 
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000.

35. Vid. COTINO HUESO, L.: “Derechos…”, op. loc. ult. cit.
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a los servicios públicos (en lo sucesivo, RDLAE), habili-
ta este desarrollo subordinado únicamente mediante 
Orden ministerial (artículo 32), sin referirse a otras dis-
posiciones inferiores en rango, y condiciona su conte-
nido,36 así como regula el proceder que debe seguirse 
en el caso de que el ciudadano desatienda su deber.37 
Lo que sí debe descartarse contundentemente es que, 
sin una habilitación normativa expresa, sea legal o re-
glamentaria, se proceda a la imposición obligatoria del 
canal electrónico mediante simples actos administrati-
vos generales, como son califi cadas de manera unáni-
me las convocatorias de todo tipo: de subvenciones o 
incentivos, de contratos administrativos, de ofertas de 
empleo público, etc.; estos actos administrativos gene-
rales, precisamente porque son actos y no reglamen-
tos, carecen de fuerza normativa para imponer que los 
interesados en acudir a los procedimientos que dichos 
actos inician tengan la obligación de participar en 
ellos únicamente por medios electrónicos.

Debe notarse que, como contrapunto al deber de 
comunicarse por medios electrónicos, el artículo 22 
LAE establece la posibilidad de que los ciudadanos que 
no dispongan de los medios necesarios realicen los trá-
mites mediante la intervención, en su nombre, de un 
funcionario público. 

3.2.3. El derecho a cambiar de canal (intermo-
dalidad de la comunicación), y su necesaria 
matización
El artículo 27.1 LAE proclama el derecho del ciudadano 
a elegir el canal mediante el que comunicarse con la 
Administración (dentro de los que se encuentren dis-
ponibles, como ya hemos visto), y a no ser cautivo de 
su decisión, pudiendo optar, en cualquier momento, 
por un medio distinto del inicialmente elegido. Se pre-
senta así un derecho omnímodo del ciudadano.

Una manifestación específi ca de la intermodalidad 
de la comunicación aparece proclamada en el artículo 
28.4 LAE, en materia de notifi caciones: “Durante la 
tramitación del procedimiento el interesado podrá re-
querir al órgano correspondiente que las notifi caciones 
sucesivas no se practiquen por medios electrónicos, 

utilizándose los demás medios admitidos en el artículo 
59 de la Ley 30/1992, de régimen jurídico [de las admi-
nistraciones públicas] y del procedimiento adminis-
trativo común.” En aplicación de este régimen, un 
ciudadano que ostente la condición de interesado en 
un procedimiento ya iniciado, en el que el medio de 
notifi cación predispuesto fuera electrónico, puede soli-
citar a la Administración la modifi cación del canal para 
que, en adelante, le sean notifi cados los actos sucesi-
vos del procedimiento por otros medios distintos: he-
mos de suponer, por entrega domiciliaria en soporte 
papel.

Según expresa el propio artículo 27.1 LAE, el dere-
cho a cambiar de canal no es aplicable a los supuestos 
en que se haya impuesto el deber de comunicarse con 
la Administración por medios electrónicos, mediante 
norma de rango legal. Surge la duda de si esa misma 
excepción es aplicable a los supuestos en que la im-
posición del canal electrónico haya tenido lugar por 
medio de normas reglamentarias, en aplicación del 
artículo 27.6 LAE. Dos argumentos abonan la respues-
ta afi rmativa. El primero, de carácter puramente for-
mal, pues el artículo 27.6 LAE es una norma con rango 
legal que habilita la imposición del canal obligatorio 
en ciertos casos, y presta cobertura a la reserva de ley 
aplicable en la materia, como ya he razonado ante-
riormente. El segundo argumento es de carácter sis-
temático, y deriva del artículo 28.4 LAE, que, como ya 
hemos visto, constituye una manifestación específi ca 
de la intermodalidad: este último precepto excepciona 
el derecho a cambiar de canal de notifi cación “en los 
casos previstos en el artículo 27.6 de la presente Ley.” 
Se da así la circunstancia de que el artículo 27.1 LAE no 
menciona al 27.6 como excepción a la intermodalidad, 
pero tampoco el artículo 28.4 LAE cita al 27.1 como 
excepción en el caso de las notifi caciones. Parece claro 
que en ambos casos se ha incurrido en una omisión in-
consciente, y que en realidad la voluntad del legislador 
era negar el derecho a cambiar el canal, tanto en las 
comunicaciones en general, como en las notifi caciones 
administrativas, cuando por imposición de una norma 
tanto legal como reglamentaria, sea obligatorio el uso 
del medio electrónico.

36. El artículo 32.2 RDLAE: “En la norma que establezca dicha obligación se especifi carán las comunicaciones a las que se 
aplique, el medio electrónico de que se trate y los sujetos obligados. Dicha orden deberá ser publicada en el Boletín Ofi cial del 
Estado y en la sede electrónica del órgano u organismo público de que se trate.”

37. El artículo 32.3 RDLAE dispone en este sentido que: “Si existe la obligación de comunicación a través de medios 
electrónicos y no se utilizan dichos medios, el órgano administrativo competente requerirá la correspondiente subsanación, 
advirtiendo que, de no ser atendido el requerimiento, la presentación carecerá de validez o efi cacia.”
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La generosidad del legislador en este punto resul-
ta sorprendente, y no parece encontrar justifi cación 
bastante.38 Parece ser una cláusula de prudencia, que 
promueve la confi anza de los ciudadanos para que se 
animen a señalar como preferente el medio electró-
nico, sabiéndose salvaguardados con la posibilidad de 
renunciar a él, si su empleo se revela insatisfactorio. 
Hasta aquí la explicación puede ser razonable. Pero no 
lo es que se proclame el derecho con la generosidad 
que se hace, sin reparar en las consecuencias que pue-
de derivar sobre la gestión administrativa ordinaria. En 
efecto, la norma parece proclamar el derecho con ca-
rácter absoluto, aun cuando pueda llegar a convertirse 
en un importante instrumento dilatorio en poder del 
ciudadano. Creo que la ponderación de intereses no 
ha sido adecuadamente aplicada por el legislador en 
este caso, y debía poderse condicionar por la Admi-
nistración el cambio de canal cuando se deduzca un 
abuso del derecho. Pero, dado que la Ley no establece 
límites ni modulaciones a este derecho del ciudadano, 
no parece que la Administración pueda negarle el cam-
bio de canal, incluso cuando sea patente el uso instru-
mental del derecho como táctica dilatoria.39

Como requisito para la elección del canal, el ejerci-
cio de este derecho se encuentra sometido a petición 
expresa del interesado. El régimen previsto contiene 
una sola restricción: el cambio de canal es aplicable 
a actos sucesivos, no a los trámites ya celebrados; en 
materia de notifi caciones lo establece expresamente la 
Ley, y en las comunicaciones en general debe postular-
se esa misma conclusión por simple lógica de la mecá-
nica procedimental.40

Otra complicación que resulta de este orden de co-
sas es la eventual convivencia de dos soportes en el 
expediente administrativo, uno para cada fase de la 
tramitación, anterior y posterior al ejercicio del derecho 
a cambiar de medio. Un poco más arriba comenté la 

posibilidad de que existan asimismo dos soportes dife-
rentes si concurren en el procedimiento diferentes in-
teresados, cada uno de los cuales haya optado por un 
soporte diferente. Cabe ahora hacer el mismo comen-
tario de entonces: una vez terminado el procedimiento, 
se podría suprimir uno de los soportes (normalmente, 
el papel), digitalizando los documentos, con arreglo al 
artículo 30 LAE.

3.3. La elección del medio de notifi cación

Vistas las reglas generales en cuanto a la elección del 
medio, pasamos a analizar las que rigen específi ca-
mente en materia de notifi caciones electrónicas.

3.3.1. El derecho a la elección del medio y la 
manifestación del consentimiento
En materia de notifi caciones electrónicas, el artículo 
28.1 LAE dispone: “Para que la notifi cación se prac-
tique utilizando algún medio electrónico se requerirá 
que el interesado haya señalado dicho medio como 
preferente o haya consentido su utilización, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el artículo 27.6.” La primera evi-
dencia que nos transmite este precepto es que, cuando 
sea obligatorio el uso de medios electrónicos, ya sea 
por establecerlo una disposición reglamentaria (artícu-
lo 27.6 LAE) o una norma con rango de Ley (artículo 
27.1 LAE), las notifi caciones se practicarán por tal me-
dio, pudiendo elegir el ciudadano tan solo el concreto 
sistema electrónico de notifi cación dentro de los que 
se hayan habilitado. Conforme reza el propio artícu-
lo 28.1 LAE, “Tanto la indicación de la preferencia en 
el uso de medios electrónicos como el consentimien-
to citados anteriormente podrán emitirse y recabarse, 
en todo caso, por medios electrónicos”, previsión un 

38. Habiendo recibido severas críticas: vid. REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 400; MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: La 
Administración…, op. cit., p. 542.

39. De hecho, alguna de las versiones del Proyecto de Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 establecía que “El órga-
no u organismo actuante podrá limitar sucesivos cambios en el medio elegido en la tramitación de un mismo procedimiento, en 
el caso de que se aprecie un uso abusivo del derecho”, previsión que había sido acertadamente declarada “de legalidad cues-
tionable” por REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 420, y que ha desaparecido de la versión fi nalmente aprobada.

40. Para mayor claridad, el Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 lo establece expresamente así en relación con la 
Administración del Estado, disponiendo su artículo 33 que: “Salvo las excepciones previstas en el artículo anterior, los ciuda-
danos podrán modifi car la manera de comunicarse con los órganos u organismos públicos vinculados o dependientes de la 
Administración General del Estado, optando por un medio distinto del inicialmente elegido, que comenzará a producir efectos 
respecto de las comunicaciones que se produzcan a partir del día siguiente a su recepción en el registro del órgano competen-
te.” Será oportuno que las restantes administraciones públicas establezcan esta misma aclaración en sus propios desarrollos 
reglamentarios de la materia. 
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tanto superfl ua, pero que probablemente el legislador 
ha querido consignar expresamente para disipar toda 
duda al respecto.

El segundo aspecto sobre el que detenerse, es la clara 
diferenciación que establece el artículo entre la elec-
ción del medio preferente, y la prestación del consenti-
miento por parte del ciudadano. A mi modo de ver, la 
indicación del medio preferente juega en procedimien-
tos iniciados a instancia de parte, como las solicitudes 
de autorizaciones o licencias; y, asimismo, en proce-
dimientos a los que, a la iniciación de ofi cio, le sigue 
un escrito de solicitud del ciudadano (por ejemplo, un 
acto de convocatoria de incentivos, o de contratos, se-
guido de una solicitud o de una presentación de ofer-
tas). En tales procedimientos, el ciudadano podrá con-
signar su medio preferente de notifi cación, dentro de 
los disponibles,41 y que sean válidos para la práctica de las 
notifi caciones,42 de tal manera que la Administración 
debe avenirse a ese medio en las notifi caciones que 
practique en lo sucesivo.

Puede suceder que el escrito de iniciación o de in-
corporación a un procedimiento carezca de un impreso 
o formulario-tipo, en papel o electrónico. En tal caso, 
el propio interesado deberá incluir claramente cuál es 
su medio preferente de notifi cación, y caso de no in-
dicar alguno, se supondrá que será el domicilio postal 
que obre en poder de la Administración actuante. Por 
el contrario, si la Administración confi gura un formula-
rio-tipo, en papel o electrónico (mediante el relleno en 
línea de diferentes campos, por ejemplo), dicho formu-
lario, que puede permitir al interesado incorporar una 
gran cantidad de datos de contacto, debe precisar con 
sufi ciente claridad cuál es el medio preferente de noti-
fi cación (y advertir que es el único dato obligatorio, en 
cumplimiento de la legislación de protección de datos), 
y qué otros datos se solicitan al ciudadano con carácter 
adicional, para ser utilizados llegado el caso.43

En cuanto a la prestación del consentimiento, el 
artículo 28.1 LAE establece que cabe proceder a la no-
tifi cación electrónica cuando el ciudadano haya con-
sentido la utilización del medio electrónico. No estimo 
necesario que el consentimiento deba recabarse de 
manera individualizada, sustanciando un trámite espe-
cífi co de confi rmación del consentimiento previo a la 
práctica de las notifi caciones electrónicas.44 Conviene 
reparar en que, como ya advertí anteriormente, en esta 
fórmula legal no aparece el adverbio expresamente, lo 
que hace ver la posibilidad de consentimientos tácitos 
o implícitos,45 en los términos que veremos a conti-
nuación. Como premisa del análisis, cabe recordar una 
práctica cada vez más extendida en las diferentes ad-
ministraciones públicas, de prestar un servicio de Ad-
ministración electrónica califi cado como “carpeta ciu-
dadana” o similar. Además de otras utilidades (como 
la de conocer las cesiones de datos que la Adminis-
tración en cuestión haya realizado a otras administra-
ciones públicas), estas carpetas pueden contener una 
relación de datos personales de la ciudadanía, puestos 
a disposición de la Administración para el ejercicio de 
sus competencias. Entre ellos, puede fi gurar un medio 
electrónico apto para la práctica de notifi caciones 
administrativas. A mi juicio, la fórmula del consenti-
miento, sin previa elección preferente del medio, pue-
de operar en los siguientes casos:

1. En los procedimientos iniciados de ofi cio, en los 
que la Administración conozca la disponibilidad por parte 
del destinatario de un medio electrónico apto para practi-
car la notifi cación (porque le conste de un procedimiento 
anterior, o porque fi gure en su “carpeta ciudadana”), y 
decida enviarla por ese medio. Este es el supuesto más 
signifi cativo de todos. La notifi cación sería infructuosa si 
el ciudadano no llega a admitir su práctica, bien porque 
no procede a realizar comunicación electrónica alguna 
para acceder a la notifi cación, bien porque, iniciando la 

41. El artículo 36.4 RDLAE puntualiza a este respecto que “Cuando la notifi cación deba admitirse obligatoriamente por 
medios electrónicos, el interesado podrá elegir entre las distintas formas disponibles salvo que la normativa que establece la 
notifi cación electrónica obligatoria señale una forma específi ca.”

42. En este sentido, el artículo 36.2 RDLAE dispone: “La solicitud deberá manifestar la voluntad de recibir las notifi caciones 
por alguna de las formas electrónicas reconocidas, e indicar un medio de notifi cación electrónica válido conforme a lo estable-
cido en el presente Real decreto.”

43. La exigencia de distinguir claramente en los formularios entre el carácter de unos y otros medios (el preferente y otros 
adicionales) es especialmente puesta de relieve por REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit.

44. En sentido contrario, MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 77. El autor considera que, una vez iniciado el 
procedimiento, la Administración debe requerir al ciudadano para que consienta el empleo de medios electrónicos de notifi -
cación.

45. En contra de esta posibilidad, REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 427, quien considera que el consentimiento 
debe ser expreso en todo caso. En la misma posición, MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, Civitas, Madrid, 
2009, p. 543.
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comunicación, no accede fi nalmente al contenido de la 
notifi cación o rechaza su práctica. Importa notar que, en 
este caso, el rechazo de la notifi cación, y la notifi cación 
infructuosa, no tendrían los efectos previstos en el artícu-
lo 28.3 LAE (y que después se verán), sino que debería 
procederse a practicar la notifi cación postal, puesto que 
no se habrá prestado consentimiento al uso del medio 
electrónico (artículo 28.1 LAE). Pero si el ciudadano ac-
cede al contenido de la notifi cación, debe reconocerse 
la perfecta validez de su práctica, toda vez que ha sido 
“consentida” por el mismo.

2. En el supuesto contemplado por el artículo 59.2 
LRJPAC: procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado en los que no haya resultado posible la noti-
fi cación en el lugar que este haya señalado, toda vez 
que el artículo citado permite que, en este caso, se 
practique la notifi cación “en cualquier lugar adecua-
do a tal fi n, y por cualquier medio.” De darse estas 
circunstancias, la Administración puede intentar la no-
tifi cación electrónica si conoce la disponibilidad de un 
medio electrónico por parte del destinatario, según he 
apuntado en el punto anterior.46 Si el interesado acep-
ta la notifi cación, puede entenderse que consiente su 
práctica. Caso de resultar infructuoso el intento, sería 
de aplicación el artículo 59.5 LRJPAC, debiendo pro-
cederse a la publicación sustitutoria de la notifi cación. 
No debe reprocharse que la Administración intente a 
toda costa notifi car el acto por un medio no expre-
samente elegido por el ciudadano, porque este queda 
mejor resguardado si, en efecto, es notifi cado perso-
nalmente (y conoce el contenido del acto, sus vías de 
impugnación, etc.), que si se procede directamente a la 
publicación sustitutoria, pues difícilmente llegará a co-
nocer de manera efectiva la notifi cación por esta vía.

A mi modo de ver, si nos detenemos en la literalidad 
de los textos nos desviamos del problema principal en 
todo este asunto. La pregunta clave es: una vez notifi ca-
do por correo electrónico, ¿puede el ciudadano alegar 
que eligió otro medio preferente de notifi cación, y lo-
grar con ello su califi cación como defectuosa, bloquean-
do la efi cacia del acto administrativo? O por el contrario, 
tomando en consideración el carácter instrumental del 

trámite formal en examen, ¿no debemos entender que 
el acto ha llegado efectivamente a conocimiento del in-
teresado, con todos los requisitos sustanciales y forma-
les, y, por tanto, que nada hay que reprochar al empleo 
de este medio? En otras palabras: la elección de un 
medio preferente de notifi cación no supone un requisi-
to de validez de la notifi cación, sino que presupone un 
mayor grado de efectividad del medio, por ser, teórica-
mente, el que el ciudadano considera más operativo. 
Ahora bien, esta preferencia suya no puede concebirse 
como un derecho o un privilegio del destinatario –tanto 
más, cuanto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
le exige una actitud diligente para recibir las notifi ca-
ciones administrativas–,47 pues lo que está en juego es 
la efi cacia del acto, que solo decae cuando se produce 
indefensión. Antes bien, esta opción o preferencia ha 
de interpretarse como una manera de facilitar la realiza-
ción del trámite, que benefi cia tanto a él mismo como 
a la Administración notifi cadora. Una vez notifi cado el 
interesado fehacientemente, lo de menos es el medio 
que se empleó: lo verdaderamente importante es que 
conoce el contenido íntegro del acto, en una fecha cier-
ta e indubitada, susceptible de efectuar sin problemas 
el cómputo del plazo de recurso. En ambos supuestos 
(iniciación de ofi cio, e iniciación a instancia de parte con 
otro medio preferente de notifi cación), de no suscribirse 
esta hipótesis, quedaría a criterio del interesado elegir 
un medio de notifi cación que difi culte su práctica y le 
favorezca de hecho, en perjuicio del interés general, pu-
diendo provocar la caducidad del expediente o la pro-
ducción de un acto presunto estimatorio –según haya 
sido la forma de iniciación del procedimiento–, o retar-
dando la efi cacia del acto administrativo.

El mismo argumento puede aducirse en el caso 
contrario: si el ciudadano señala el medio electrónico 
como preferente, y la Administración opta por enviarle 
la notifi cación por otro medio. No creo que esta hipó-
tesis vaya a darse en la práctica, salvo en el caso de 
que, intentada la notifi cación electrónica, resulte invia-
ble su práctica por algún motivo técnico. En tal caso, 
es perfectamente lógico que se intente la notifi cación 
por otros medios.48

46. Es opinión mayoritaria en la doctrina: vid. MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 72; BAUZÁ MARTORELL, J. F.: El 
procedimiento…, op. cit., p. 194. En la posición contraria, VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 142 y ss.

47. STS 12/12/97, Ar. 2264/98.
48. El principal argumento que se ofrece para rechazar este planteamiento es que la elección del medio como preferente 

hace que el interesado pueda esperar razonablemente que la notifi cación se practicará utilizando precisamente el medio elec-
trónico y no otro, en cuyo caso, si la Administración altera esta prelación, podría generar indefensión al interesado: vid. MARTÍN 
DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 73.
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Ahora bien, cuando el ciudadano no ha designado 
como preferente este medio de notifi cación, y la Ad-
ministración acude a él, el trámite debe desarrollarse 
conforme al régimen general, y en particular: 1) El 
mero depósito de la notifi cación en el buzón elec-
trónico del destinatario no interrumpirá el plazo de 
resolución y notifi cación; y 2) No podrá entenderse 
rechazada la notifi cación si permanece diez días en el 
buzón electrónico del destinatario sin que este acce-
da a su contenido.

De otro lado, no creo que en ninguno de los casos 
anteriores sea requisito determinante para la validez 
de la notifi cación que se advierta al ciudadano que el 
trámite que se está practicando sea precisamente una 
notifi cación, como defi enden algunos autores, dado 
que ninguna disposición obliga a que las notifi caciones 
adviertan expresamente al destinatario de su naturale-
za de tales, bastando con que incluyan los contenidos 
que relaciona el artículo 58.2 LRJPAC.

A mi juicio, basta que la notifi cación se practique 
en los términos anteriormente expuestos para que 
pueda reputarse válida, sin necesidad de ningún re-
quisito adicional. Ni siquiera que, como dispone el 
artículo 36.6 RDLAE: “Se entenderá consentida la 
práctica de la notifi cación por medios electrónicos 
respecto de una determinada actuación administra-
tiva cuando, tras haber sido realizada por una de las 
formas válidamente reconocidas para ello, el inte-
resado realice actuaciones que supongan el cono-
cimiento del contenido y alcance de la resolución o 
acto objeto de la notifi cación. La notifi cación surtirá 
efecto a partir de la fecha en que el interesado reali-
ce dichas actuaciones.” Esta previsión reglamentaria 
parte de la idea (desde mi punto de vista equivoca-
da) de que, en el caso de que el ciudadano no haya 
señalado como preferente el medio electrónico, las 
notifi caciones practicadas por ese medio son invá-
lidas, y se subsanan cuando el ciudadano hace ver 
que ha sido notifi cado, por analogía con lo dispues-
to en el artículo 58.3 LRJPAC. Pero a mi modo de ver, 
se incurre de este modo en un grave error de apre-
ciación: la notifi cación no incurre en ningún vicio y, 
por consiguiente, no puede considerarse inválida. 
Si se puede demostrar (por medios meramente elec-

trónicos) que el interesado recibió la notifi cación, la 
fecha en que lo hizo, y con todos sus requisitos de 
contenido (acto íntegro, pie de recursos), en modo 
alguno puede decirse que la notifi cación sea defec-
tuosa, y queda, además, constancia de que ha llega-
do felizmente a su destinatario. No hay, por tanto, 
nada que subsanar. Sencillamente, se ha practicado 
la notifi cación por un medio válido, debido a que 
no existe constancia del preferente o que, intentado 
este último, no se pudo culminar el trámite. Afi r-
mar lo contrario supone erigir un obstácu lo com-
pletamente infundado a la efi cacia del acto admi-
nistrativo, y digo infundado recordando el sentido 
que adquiere la notifi cación en nuestro Derecho: 
como se advirtió desde un comienzo, constituye un 
trámite meramente formal que presta soporte a un 
derecho material, el de no padecer indefensión. Si 
llega a manos del destinatario un documento, sea 
con el soporte que sea, que permite entender satis-
fecho ese derecho material, no existe fundamento 
alguno para trabar la actuación administrativa repu-
tándola inefi caz. Ahora bien, si el medio de notifi -
cación electrónica empleado no permite a la Admi-
nistración conocer si el interesado llegó a acceder 
a la no tifi cación,49 entonces sí adquiere pleno sentido 
la previsión del artículo 36 RDLAE, pues, en tal caso, la 
notifi cación devendrá efi caz cuando el destinatario 
realice actuaciones de las que se deduzca que cono-
ce el contenido. 

3.3.2. La suscripción de procedimientos
En la ordenación legal de esta materia, contenida 
en el artículo 59.3 LRJPAC, solo se exigía que los 
ciudadanos señalasen el medio electrónico como 
preferente, lo que no exigía necesariamente que lo 
hicieran en cada procedimiento en el que ostentasen 
la condición de interesados, y tampoco en clases o 
categorías de procedimientos en los que declarasen 
su preferencia por el medio electrónico. Sin embargo, el 
desarrollo de que fue objeto esta cuestión por la Admi-
nistración del Estado, emulada después por otras admi-
nistraciones públicas, supuso la irrupción en escena 
de un nuevo e inesperado trámite: la “suscripción de 

49. Es oportuno articular en este punto la diferenciación que propone VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 148: si 
el servicio de notifi caciones es de titularidad de la Administración (como sucede con el que presta Correos y Telégrafos), será 
extremadamente fácil probar si el interesado accedió al contenido de la notifi cación. Por el contrario, esto será más complicado 
cuando la notifi cación es entregada mediante servidores de titularidad privada.
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procedimientos”. En resumen, los sistemas de noti-
fi caciones telemáticas articulados por las administra-
ciones públicas exigían (y exigen todavía) al ciudada-
no superar dos etapas sucesivas: primera, el alta en 
el servicio, procedimiento mediante el que se proce-
día a la creación de una “dirección electrónica” en la 
que recibirá las notifi caciones que se le practiquen; 
segunda, la suscripción de procedimientos, es decir, 
la indicación de los concretos procedimientos admi-
nistrativos en que desean ser notifi cados por medios 
electrónicos. Esto último se articula mediante la pu-
blicación de un panel o relación de procedimientos 
en los que la Administración actuante ofrece la po-
sibilidad de ser notifi cado por medios telemáticos, 
de forma que el ciudadano elige (normalmente, ac-
tivando una casilla contigua a cada procedimiento), 
en qué concretos casos se “suscribe” al servicio y 
desea que se le practiquen las notifi caciones tele-
máticas.

A mi juicio, este sistema de suscripción es uno de 
los motivos del fracaso del sistema de notifi caciones 
electrónicas seguras. Exige que cada ciudadano revise 
continuamente el panel de procedimientos disponi-
bles, para seleccionar aquellos en los que activa el 
servicio de notifi caciones telemáticas. Salvo que se 
trate de profesionales que se relacionen frecuente-
mente con la Administración, y estén interesados vi-
vamente en darse de alta en nuevos procedimientos, 
es bastante remota la posibilidad de que los ciudada-
nos accedan pacientemente, una y otra vez, al portal 
del servicio de notifi caciones, para activar el servicio 
en los nuevos procedimientos que la Administración 
haya ido añadiendo a la lista. A esto se le debe añadir 
la multiplicidad de focos de relación, pues esta mis-
ma y repetitiva operación de suscripción de procedi-
mientos debía llevarse a cabo, por cada ciudadano, 
en cada una de las administraciones públicas con que 
se relacione.

Como solución a este orden de cosas, cabe que 
las administraciones públicas articulen servicios de 
Administración electrónica que permitan a los ciu-
dadanos predefinir, con carácter general, su prefe-
rencia por el medio electrónico. Un buen ejemplo 
son las carpetas ciudadanas antes aludidas. Como 
sostuve en el epígrafe anterior, creo que esta ope-
ración constituye una expresión general de consen-
timiento, que permite la posterior práctica de noti-
ficaciones telemáticas en procedimientos iniciados 
de oficio.

3.3.3. El derecho a cambiar de medio de noti-
fi cación: remisión
El artículo 28.4 LAE dispone: “Durante la tramitación 
del procedimiento el interesado podrá requerir al ór-
gano correspondiente que las notifi caciones sucesivas 
no se practiquen por medios electrónicos, utilizándose 
los demás medios admitidos en el artículo 59 de la Ley 
30/1992.” Esta previsión fue comentada en el epígrafe 
3.2.3, al que remito.

4. La práctica de las notifi caciones electróni-
cas y sus incidencias

4.1. Las formas de notifi cación

Resulta posible articular diferentes sistemas de notifi ca-
ción administrativa, lo que el Real decreto de desarrollo 
de la Ley 11/2007 califi ca como “formas” de notifi ca-
ción (artículo 35.2). Regula una serie heterogénea de 
herramientas, plataformas y aplicaciones con las que 
proceder a la práctica de la notifi cación. Todas ellas 
deben reunir los requisitos generales que establece el 
artículo 28.2 LAE, a saber: “El sistema de notifi cación 
permitirá acreditar la fecha y hora en que se produzca 
la puesta a disposición del interesado del acto objeto 
de notifi cación, así como la de acceso a su contenido.” 
Huelga decir que el sistema de notifi cación debe reunir 
asimismo los requisitos generales de las comunicacio-
nes electrónicas establecidos en el artículo 27.2 LAE: 
“que exista constancia de la transmisión y recepción, 
de sus fechas, del contenido íntegro de las comuni-
caciones y se identifi que fi dedignamente al remiten-
te y al destinatario de las mismas.” Parece claro que 
estas cláusulas generales permiten articular sistemas 
diferentes de notifi cación administrativa, encontrando 
un amplio juego los conceptos jurídicos indetermina-
dos. Por ejemplo, se exige que quede constancia de la 
transmisión, pero no que sea fehaciente, por lo que la 
prestación de servicios de notifi cación no queda reser-
vada al sector público ni a operadores cualifi cados. Por 
lo demás, ya hemos comentado anteriormente otros 
aspectos, como la identifi cación fi dedigna de las par-
tes. Aquí parece oportuno centrarse en los sistemas di-
rectamente previstos por el Real decreto de desarrollo 
de la Ley 11/2007.

En otro orden de consideraciones, hemos de recor-
dar el escaso favor que se hace al ciudadano cuando se 
articulan diferentes formas de notifi cación y, además, 

043-181 QDL 22.indd   113043-181 QDL 22.indd   113 1/3/10   12:59:471/3/10   12:59:47



114 I   QDL 22. Febrero de 2010

EDUARDO GAMERO CASADO

  

cuando cada Administración pública puede regular y 
establecer las propias, sin que exista un punto único de 
acceso en el que acceder a todas las notifi caciones que 
se le practiquen.50 Dada la diligencia que debe mostrar 
el interesado para ser notifi cado, debido a la fugacidad 
del plazo en que tiene la notifi cación disponible antes 
de que se suponga que la ha rechazado (cuestión en la 
que insiste especialmente Martín Delgado),51 la existen-
cia de múltiples fuentes notifi cantes, que le obligan a re-
visar periódicamente servidores, servicios o plataformas 
diferentes de notifi cación, no parece que constituya una 
situación muy tranquilizadora. Estas carencias solo po-
drían solventarse si tales formas de notifi cación tuviesen 
asociada una utilidad adicional de aviso de notifi cación 
por sms o por correo electrónico convencional, como 
ya sucede en muchos casos.52 La inexistencia de esta 
utilidad ha podido ser una causa determinante del 
esca so éxito de los servicios de notifi caciones electróni-
cas implantados hasta hoy.

4.1.1. La dirección de correo electrónico ha-
bilitada
Esta noción viene a reemplazar a la dirección electró-
nica única que regulaba el RD 209/2003. El artículo 38 
RDLAE la confi gura del siguiente modo:

“Artículo 38. Notifi cación mediante la puesta a dis-
posición del documento electrónico a través de direc-
ción electrónica habilitada.

“1. Serán válidos los sistemas de notifi cación electró-
nica a través de dirección electrónica habilitada siempre 
que cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

“a) Acreditar la fecha y hora en que se produce la 
puesta a disposición del interesado del acto objeto de 
notifi cación.

“b) Posibilitar el acceso permanente de los interesa-
dos a la dirección electrónica correspondiente, a través 
de una sede electrónica o de cualquier otro modo.

“c) Acreditar la fecha y hora de acceso a su conte-
nido.

“d) Poseer mecanismos de autenticación para ga-
rantizar la exclusividad de su uso y la identidad del 
usuario.

“2. Bajo responsabilidad del Ministerio de la Pre-
sidencia existirá un sistema de dirección electrónica 
habilitada para la práctica de estas notifi caciones que 
quedará a disposición de todos los órganos y organis-
mos públicos vinculados o dependientes de la Admi-
nistración General del Estado que no establezcan sis-
temas de notifi cación propios. Los ciudadanos podrán 
solicitar la apertura de esta dirección electrónica, que 
tendrá vigencia indefi nida, excepto en los supuestos 
en que se solicite su revocación por el titular, por fa-
llecimiento de la persona física o extinción de la per-
sonalidad jurídica, que una resolución administrativa o 
judicial así lo ordene o por el transcurso de tres años 
sin que se utilice para la práctica de notifi caciones, su-
puesto en el cual se inhabilitará ésta dirección electró-
nica, comunicándose así al interesado.

“3. Cuando se establezca la práctica de notifi cacio-
nes electrónicas con carácter obligatorio, la dirección 
electrónica habilitada a que se refi ere el apartado an-
terior será asignada de ofi cio y podrá tener vigencia in-
defi nida, conforme al régimen que se establezca por la 
Orden del Ministro de la Presidencia a la que se refi ere 
la disposición fi nal primera.”

La primera consideración que merece el texto es 
que renuncia al carácter unitario del sistema de no-
tifi cación,53 reconociendo la posibilidad de que cada 
órgano u organismo público confi gure y mantenga su 
propio servicio de notifi caciones electrónicas. El nuevo 
régimen suscita un comentario positivo en la medida 
en que acaba con el monopolio de facto que, meras 
normas reglamentarias y un convenio administrativo, 
habían constituido en benefi cio de Correos y Telégra-
fos para prestar un servicio que, en ningún momento, 
había sido objeto de reserva al sector público mediante 
una norma con rango de ley.54 Pero obliga a realizar un 
reproche, en la medida en que no solo consagra, sino 
que potencia, la situación actual, en la que existe una 

50. Aspecto en el que ya insistí en GAMERO CASADO, E.: Notifi caciones telemáticas, op. cit., p. 196 y ss.; y en el que también 
insisten VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 157 y ss.; y MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, 
op. cit., p. 549 y ss.

51. Así, en MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 113.
52. Es una propuesta de MARTÍN DELGADO, I.: “Las notifi caciones…”, op. cit., p. 206, que también comparte MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, 

R.: Administración pública electrónica, op. cit., p. 555.
53. Me refi ero a la dirección electrónica única, regulada por el RD 209/2003 y por la Orden PRE/1551/2003, en la que el 

ciudadano venía recibiendo todas las notifi caciones emitidas por la Administración del Estado.
54. Sobre todo ello, vid. GAMERO CASADO, E.: Notifi caciones telemáticas…, op. cit., p. 195 y ss.
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gran cantidad y diversidad de servicios de notifi cación 
mantenidos por diferentes administraciones públicas, 
que, por lo común, obligan a los ciudadanos a darse 
de alta individualizadamente en cada uno de ellos, y a 
suscribir los concretos procedimientos en que deseen 
ser notifi cados por medios telemáticos. En este senti-
do, resulta paradójico que Correos y Telégrafos ostente 
un derecho exclusivo a la realización de notifi caciones 
administrativas con constancia fehaciente de su entre-
ga (en este caso, constituido mediante la norma de 
sufi ciente rango legal), al que, necesariamente, deben 
acudir todas las administraciones públicas que deseen 
enviar notifi caciones postales; y que, en cambio, para 
las notifi caciones telemáticas no exista una estafeta 
única, o un servicio centralizado de notifi caciones te-
lemáticas. Creo que esta situación también es deter-
minante para explicar la baja implantación que tiene 
entre la ciudadanía la notifi cación electrónica.

En cuanto a los requisitos que establece el apartado 
1 del artículo, no se comprende bien su sentido. Por 
una parte, suponen una reiteración de los que directa-
mente derivan de los artículos 27.3 y 28.2 LAE; pero, 
por otra parte, se omiten algunos de ellos, como la 
necesidad de que quede constancia del contenido ín-
tegro de las comunicaciones. A mi juicio, ello no puede 
suponer una renuncia a la exigencia de este requisito.

La dirección electrónica habilitada se confi gura 
como un servicio, prestado por el Ministerio de la Pre-
sidencia,55 que ostenta carácter subsidiario frente a los 
sistemas de notifi cación electrónica que desarrollen 
otros órganos u organismos. Esta dirección electrónica 
será la que opere en supuestos de imposición obligato-
ria del medio electrónico, procediéndose de ofi cio a su 
creación y asignación. A salvo, naturalmente, de que el 
instrumento, mediante el que se imponga el canal obli-
gatorio, establezca otra dirección diferente. Cabe pen-
sar, por lo demás, que, en su aplicación práctica, este 
servicio de notifi cación electrónica será precisamente 
el que viene prestando Correos y Telégrafos, al amparo 
del antiguo artículo 59.3 LRJPAC y sus disposiciones de 
desarrollo.56 Personalmente pienso que la articulación 

de otros sistemas de notifi cación idénticos a este sería 
un auténtico despilfarro. Podría entenderse la puesta 
en marcha de otros sistemas diferentes de notifi cación 
como los que se indican más abajo, pero no de uno 
análogo a este mantenido por otros órganos u orga-
nismos.57

4.1.2. Sistemas de correo electrónico con acu-
se de recibo
El artículo 39 RDLAE regula esta cuestión bajo la rú-
brica “notifi cación mediante recepción en dirección 
de correo electrónico” −distinta del califi cativo que 
esta forma de notifi cación recibe en el artículo 38.1 
b) RDLAE−, disponiendo que: “Se podrá acordar la 
práctica de notifi caciones en las direcciones de correo 
electrónico que los ciudadanos elijan siempre que se 
genere automáticamente y con independencia de la 
voluntad del destinatario un acuse de recibo que deje 
constancia de su recepción y que se origine en el mo-
mento del acceso al contenido de la notifi cación.”

Esta previsión contempla la posibilidad de que la 
ciudadanía designe como forma de notifi cación un 
servicio de mensajería electrónica prestado por ope-
radores privados, rompiendo el monopolio que venía 
representando hasta ahora la dirección electrónica 
única de Correos y Telégrafos, coherentemente con la 
libre prestación de tales servicios, que en ningún mo-
mento han sido reservados al sector público mediante 
disposiciones legales.

El precepto exige que el servicio de mensajería elec-
trónica disponga de una concreta utilidad: un acuse de 
recibo, generado por el sistema de manera automática 
(con independencia de la voluntad del destinatario), en 
el momento del acceso al contenido de la notifi cación. 
Se trata, ciertamente, de una utilidad escasamente ex-
tendida en los servicios actuales de mensajería electró-
nica, pero que puede articularse perfectamente con las 
debidas adaptaciones informáticas. Por ejemplo, pro-
gramas de correo electrónico, como Outlook®, permi-
ten activar dos avisos diferentes: de entrega, y de lectu-

55. Debido a que, tras el último ajuste ministerial, la competencia en materia de Administración electrónica se ha transferi-
do del tradicional Ministerio de Administraciones Públicas (ahora de Política Territorial) al Ministerio de la Presidencia.

56. Para conocer sus pormenores, vid. GAMERO CASADO, E.: Notifi caciones telemáticas…, op. cit., p. 227 y ss.; MARTÍNEZ GUTIÉ-
RREZ, R.: Administración pública electrónica, op. cit., p. 544 y ss.

57. Por ejemplo, la reciente modifi cación de la Ley de tráfi co crea la llamada “Dirección Electrónica Vial”. Todavía es poco 
lo que se sabe acerca de su confi guración, pero parece responder a los mismos rasgos que la dirección electrónica habilitada 
de la que habla el artículo 38 RDLAE. Sería absurdo que se tratase de dos sistemas de notifi cación idénticos, desarrollados y 
mantenidos por organismos públicos diferentes.
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ra; el primero se genera automáticamente, el segundo 
depende normalmente de la voluntad del destinatario. 
El prestador del servicio de mensajería electrónica en 
examen, debería prestar la utilidad de que ese aviso 
de lectura se genere automáticamente, sin quedar al 
criterio del receptor. La previsión, con ser muy positiva, 
suscita una serie de comentarios.

En primer lugar, de índole jurídica. Se notará, en 
este sentido, que el articulo 39 RDLAE no reconoce un 
derecho subjetivo de la ciudadanía a recibir notifi ca-
ciones en este tipo de direcciones electrónicas. Dado 
que “se podrá acordar la práctica”, esto signifi ca que 
queda a criterio del órgano o entidad actuante habili-
tar esta forma de notifi cación.

Siguiendo aún con consideraciones de tipo jurídico, 
el artículo 39 RDLAE establece que el acuse de recibo 
debe generarse al acceder al contenido de la notifi ca-
ción. Llama poderosamente la atención que no se pre-
vea un acuse de recibo de la entrega en el buzón, pues 
ese momento es determinante del inicio del plazo de 
depósito de la notifi cación, y como veremos más tarde, 
el transcurso de diez días desde ese momento da lugar 
a una presunción iuris et de iure de rechazo tácito de la 
notifi cación; debemos entender que la Administración 
deberá remitir el mensaje, en todo caso, con acuse de 
recibo de entrega, utilidad añadida que actualmente 
prestan sin problemas los servicios de mensajería elec-
trónica.58

La exigencia del acuse de recibo de acceso al con-
tenido de la notifi cación, tiene necesariamente que ver 
con lo previsto en el artículo 28.2 LAE, que declara que 
en ese momento se entenderá practicada la notifi ca-
ción a todos los efectos legales.59 Es muy frecuente que 
la notifi cación se articule en la práctica mediante un 
fi chero adjunto al mensaje de correo, que contiene el 
documento a notifi car, normalmente en formato pdf. 
Es relativamente sencillo que los servidores de mensa-
jería electrónica puedan ser programados para gene-
rar el acuse de recibo cuando el ciudadano acceda al 
contenido del mensaje mediante el que se le adjunta 
el fi chero, pero no parece fácil que se pueda articular 
un acuse de recibo para cuando el ciudadano acceda 
al contenido del fi chero adjunto. Si nos atenemos a la 

literalidad de la Ley, no podrían enviarse notifi caciones 
electrónicas a direcciones electrónicas convencionales. 
Cuando el órgano notifi cador tenga como práctica 
esta fórmula de envío, no podrá acordar este medio de 
notifi cación con el interesado.

Por otra parte, si la notifi cación se realiza incorpo-
rando el contenido del acto directamente al mensaje 
de correo electrónico, tendremos el problema de pro-
bar la recepción íntegra del contenido. Esto solo puede 
hacerse (al menos, por ahora) con fi rmas electrónicas 
asociadas al envío y recepción del mensaje. Pero, por 
una parte, el precepto en examen no las exige, y por 
otra, los servicios de mensajería electrónica convencio-
nal no suelen soportar sistemas de fi rma electrónica. 
Tendremos, por consiguiente, un problema de cons-
tancia del contenido del mensaje. Cabe formular aquí 
las mismas refl exiones que hice más arriba acerca de 
las notifi caciones por fax: si el ciudadano declara su 
voluntad de ser notifi cado por ese medio, la Adminis-
tración vendrá resguardada por el principio non venire 
contra factum proprium ante eventuales recursos del 
destinatario que cuestionen el medio de notifi cación 
empleado.

Otra cuestión, que no debemos pasar por alto, es 
que la confi guración de la utilidad de generación auto-
mática del acuse de lectura del mensaje debería ar-
ticularse, por el prestador del servicio de mensajería, 
asociada únicamente a los mensajes que se entreguen 
con solicitud de generación automática de dicho aviso, 
pues muchos usuarios no desean que se genere el avi-
so automático de lectura de todos los mensajes que se 
descarguen, aunque pueden hacer excepción puntual 
con los mensajes que contengan notifi caciones ad-
ministrativas; el problema será articular técnicamente 
esta diferenciación.

Por último, se plantea el problema práctico de 
cómo recabar la indicación del ciudadano de que se 
practiquen notifi caciones por este medio. Estimo que, 
de plantearse en un formulario la opción de indicar 
esta forma como medio preferente de notifi cación, se 
le debe advertir expresamente que el servicio de men-
sajería electrónica ha de generar un acuse de recibo del 
acceso al contenido del mensaje, para evitar complica-

58. También MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 103, ha destacado la omisión del legislador en este punto, 
poniendo asimismo de relieve la necesidad de que la Administración pueda acreditar el momento del envío del mensaje. Por mi 
parte, como indico en el texto, creo que debe poder documentar el momento de su entrega en el servidor del destinatario.

59. Dejamos para después los comentarios sobre el artículo 28.2 LAE y nos centramos ahora en las consecuencias que 
entraña sobre la forma de notifi cación.
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ciones sobre todo a la propia Administración, que re-
mitiría mensajes sin llegar a recibir después los acuses 
de recibo, y no tanto al ciudadano, que normalmente 
recibirá el mensaje sin problema.

 

4.1.3. Comparecencia electrónica
En este punto, existe un régimen básico contenido 
directamente en el artículo 28.5 LAE, que dispone: 
“Producirá los efectos propios de la notifi cación por 
comparecencia el acceso electrónico por los intere-
sados al contenido de las actuaciones administrati-
vas correspondientes, siempre que quede constancia 
de dicho acceso.” Supone la puesta a disposición de 
la información en un punto de acceso electrónico 
(a mi modo de ver, dicho punto debería reunir los 
requisitos de la sede electrónica establecidos en el 
artículo 10 LAE), a fi n de que el destinatario acceda 
al contenido de la actuación mediante conexión te-
lemática.

El artículo 40 RDLAE añade tres requisitos a esta 
forma de notifi cación: que el interesado quede debi-
damente identifi cado (lo cual puede hacerse mediante 
los diferentes sistemas previstos en los artículos 14 a 
16 LAE), y además (artículo 40.2 RDLAE):

“a) Con carácter previo al acceso a su contenido, 
el interesado deberá visualizar un aviso del carácter de 
notifi cación de la actuación administrativa que tendrá 
dicho acceso.

“b) El sistema de información correspondiente de-
jará constancia de dicho acceso con indicación de fe-
cha y hora.”

No se acaba de ver la necesidad del primero de los 
requisitos establecidos en el artículo 40.2 RDLAE, que 
considero un elemento superfl uo. A mi juicio, lo que 
debería haberse salvado expresamente es que el ac-
ceso electrónico permita satisfacer todos los requisitos 
del contenido de la notifi cación que establece el ar-
tículo 58.2 RDLAE, y en particular, la indicación de si 
el acto es o no defi nitivo, los recursos que procedan 
contra el mismo, su plazo de interposición y el órgano 
ante el cual presentarlos.

Esta forma de notifi cación puede resultar espe-
cialmente útil cuando los fi cheros electrónicos que 
contienen actos a notifi car sean de gran tamaño,
y ello complique su envío telemático a direcciones elec-
trónicas habilitadas o a servicios de mensajería 
electró nica, susceptibles de dar fallos en tales cir-
cunstancias.

4.1.4. La publicación sustitutoria en tablones 
de edictos electrónicos
No se puede olvidar que el artículo 12 LAE establece 
que “La publicación de actos y comunicaciones que, 
por disposición legal o reglamentaria, deban publicarse 
en tablón de anuncios o edictos podrá ser sustituida 
o complementada por su publicación en la sede elec-
trónica del organismo correspondiente.” Los casos en 
que opera la publicación sustitutoria de la notifi cación, 
aparecen contemplados en los apartados 5 (parágrafo 
2º) y 6 del artículo 58 LRJPAC. No presentan ninguna 
particularidad en la materia que nos corresponde tra-
tar, más allá del recordatorio de que la publicación en 
tablón de anuncios electrónico también puede ser una 
forma de notifi cación.

4.1.5. Otros medios de notifi cación electró-
nica. En particular, la mensajería electrónica 
en redes intranet y en relaciones de sujeción 
especial
El artículo 35.2 d) RDLAE admite que se puedan arti-
cular “Otros medios de notifi cación electrónica (…), 
siempre que quede constancia de la recepción por 
el interesado en el plazo y en las condiciones que se 
establezcan en su regulación específi ca.” Poco co-
mentario cabe hacer de esta previsión, más allá de 
recordar que, si bien se corresponde con la genera-
lidad de los medios de notifi cación que establece el 
artículo 59.1 LRJPAC, admite unos desarrollos muy 
diversos en las diferentes administraciones públicas 
(en este caso, en los diferentes órganos y entidades 
del sector público estatal), lo que no siempre será 
deseable.

Por otra parte, cabe plantearse algunas formas de 
notifi cación que, en la práctica, pueden articular las 
administraciones públicas, especialmente en el caso de 
que dispongan de redes intranet, y en las relaciones 
de sujeción especial.

En efecto, existe una gran cantidad de redes 
intranet dependientes de las administraciones pú-
blicas, por las que los mensajes electrónicos circu-
lan de manera fiable, y bajo la supervisión de un 
administrador del sistema generalmente dotado de la 
condición de funcionario público, quien puede cer-
tificar los intercambios electrónicos habidos en el 
dominio gracias a los mecanismos de traza de que 
se encuentran provistos los servidores de mensaje-
ría electrónica, que permiten incluso señalar desde 
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qué localización IP se ha enviado o descargado un 
mensaje en un equipo terminal. A mi modo de ver, 
en estas circunstancias se cumplen todos los re-
quisitos para que el documento que certifica esas 
transacciones (ya sea electrónico, o posteriormente 
impreso en soporte papel) adquiera la condición de 
documento público administrativo, dando fe de que 
ese intercambio electrónico tuvo lugar. Esta certifi-
cación puede completarse con el archivo en el ex-
pediente de la copia electrónica o impresa del men-
saje enviado. El envío debería configurarse con un 
acuse de recibo automático de acceso al contenido 
del mensaje.

A estas garantías de seguridad se les asocia el 
poder de sujeción especial que la Administración 
ejerce sobre su personal,60 que le permite implantar 
un sistema de mensajería electrónica para todo tipo 
de comunicaciones, facilitando a cada efectivo un 
buzón personal dotado de clave secreta de acceso, 
y responsabilizándole de su custodia,61 establecien-
do expresamente mediante una norma reglamenta-
ria (reglamento organizativo) el citado servicio de 
mensajería electrónica como medio de notifi cación 
interno.

Dándose todas estas circunstancias,62 nada impide 
conceder pleno valor a la notifi cación realizada me-
diante un sistema de mensajería electrónica conven-
cional. Quizá convenga puntualizar que, en el caso 
de acontecer alguna incidencia, el interesado siempre 
podrá ofrecer prueba a contrario de que no recibió el 
mensaje, destruyendo la presunción que benefi cia a la 
Administración.

4.1.6. Un ejemplo sectorial: la Dirección Elec-
trónica Vial
Por último, conviene destacar una novedad que se 
produce justamente cuando este trabajo se envía a 
imprenta: la articulación de un sistema específi co de 
notifi caciones administrativas en materia de tráfi co, 
mediante la Ley que modifi ca el texto articulado de 
la Ley sobre tráfi co, circulación de vehículos a motor y 
seguridad vial, aprobado por el Real decreto legislativo 
339/1990, de 2 de marzo, en materia sancionadora. 
No es posible detenerse con detalle en el análisis de 
esta regulación, que merece, en cualquier caso, una 
síntesis de sus contenidos. El más relevante es, sin 
duda, el siguiente artículo, de nueva redacción, que se 
incorpora al texto de la Ley de tráfi co:

“Artículo 59 bis. Domicilio y Dirección Electrónica 
Vial (DEV) de los titulares de una autorización admi-
nistrativa.

“1. El titular o titulares de las autorizaciones admi-
nistrativas de circulación o de circulación de vehículo 
comunicará a los Registros de la Dirección General de 
Tráfi co su domicilio. Este domicilio se utilizará para 
efectuar las notifi caciones respecto de todas las autori-
zaciones de que disponga.

“2. En el historial de cada vehículo podrá hacerse 
constar, además, un domicilio a los únicos efectos de 
gestión de los diferentes tributos relacionados con el 
vehículo.

“3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado pri-
mero, la Dirección General de Tráfi co asignará además 
a todo titular de una autorización administrativa de 
conducción o de circulación de vehículo, y con carácter 

60. Vid. LÓPEZ BENÍTEZ, M.: Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujeción, Universidad de 
Córdoba-Civitas, Madrid, 1994, p. 358 y ss., y p. 383 y ss.; LASAGABASTER HERRARTE, I.: Las relaciones de sujeción especial, IVAP-
Civitas, Madrid, 1994, p. 233 y ss.; GARCÍA MACHO, R.: Las relaciones de especial sujeción en la Constitución española, Tecnos, 
Madrid, 1992, p. 169; GONZÁLEZ PÉREZ, J. y GONZÁLEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley…, op. cit., tomo 2, Civitas, Madrid, 1999, 
p. 2510 y ss.; MARINA JALVO, B.: El régimen disciplinario de los funcionarios públicos, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 71 y ss.; CHIN-
CHILLA MARÍN, C.: “Relación especial de sujeción”, en Enciclopedia jurídica básica, tomo 4, Civitas, Madrid, 1995, p. 5756 y ss.; 
CASTILLO BLANCO, F. A.: Función pública y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid, 1992, p. 87 y ss.; y SANTAMARÍA PASTOR, 
J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988, p. 867 y ss.

61. Para BARRIUSO RUIZ, C.: La contratación electrónica, op. cit., p. 51, las claves personales garantizan la identidad en la ope-
ración telemática, de modo que su cesión por su titular a un tercero le hace personalmente responsable de las consecuencias 
que de ello pudieran derivarse, por negligencia en su custodia y secreto; el autor considera que la cesión de estas claves equivale 
a la cesión de la identidad, y que cuando no es posible garantizar su secreto el sistema no es válido.

62. En mi monografía: Los medios de notifi cación…, op. cit., p. 112, resumí en cuatro los requisitos que debe reunir 
un sistema de mensajería electrónica como el descrito: 1º) La dotación de direcciones electrónicas a todos los sujetos a que 
se aplique la medida, con asignación de clave personal y secreta de acceso, y del hardware necesario para acceder al ser-
vidor; 2º) La responsabilización a los usuarios del uso y custodia de su clave; 3º) La confi guración automática de todos los 
envíos con acuse de recibo, archivando este en el expediente (recordemos en este sentido que el propio expediente puede 
ser electrónico en su integridad, no siendo preciso su archivo en soporte papel); y 4º) La designación del administrador del 
sistema que pueda certifi car, en su caso, la circulación del mensaje por la red intranet mediante la documentación de las 
trazas correspondientes.
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previo a su obtención, una Dirección Electrónica Vial 
(DEV). Esta dirección se asignará automáticamente a 
todas las autorizaciones de que disponga su titular en 
los Registros de Vehículos y de Conductores.

“4. La asignación de la Dirección Electrónica Vial 
se realizará también al arrendatario a largo plazo que 
conste en el Registro de Vehículos, con carácter previo 
a su inclusión.

“5. No obstante lo dispuesto en los apartados an-
teriores, si el titular de la autorización es una persona 
física solo se le asignará una Dirección Electrónica Vial 
cuando lo solicite voluntariamente. En este caso, todas 
las notifi caciones se practicarán en esa Dirección Elec-
trónica Vial conforme se establece en el artículo 77, 
sin perjuicio del derecho que al interesado le reconoce 
el artículo 28.4 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de 
acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios pú-
blicos.

“6. En la Dirección Electrónica Vial además se prac-
ticarán los avisos e incidencias relacionados con las au-
torizaciones administrativas recogidas en esta Ley.”

Como se observa, la Dirección Electrónica Vial (DEV) 
es obligatoria para las personas jurídicas, y voluntaria 
para las físicas. En el caso de las primeras, se proce-
derá a su creación de ofi cio con carácter previo a la 
expedición de la autorización de conducción (personas 
físicas) o de circulación de vehículos (personas físicas 
o jurídicas). Cada persona dispondrá de una sola DEV 
para recibir todas las notifi caciones que se le dirijan, 
caso de que sea titular de diferentes vehículos.

El artículo 74.3 f) de la Ley de tráfi co recibe tam-
bién una nueva redacción, en cuya virtud, el domicilio 
(postal) que se indique del interesado en las denuncias 
de tráfi co, no será tenido en consideración si tuviese 
asignada una DEV, previsión que hemos de entender 
restringida a las asignaciones obligatorias de la DEV, 
o a las voluntarias expresamente admitidas. El artículo 
77.1 de la Ley, con arreglo a su nueva redacción, dis-
pone que las notifi caciones integradas en los procedi-
mientos sancionadores de tráfi co se practicarán en la 
DEV; y el apartado 2 del mismo artículo establece las 
reglas operantes en la práctica de la notifi cación, que 
se corresponden con las establecidas en el artículo 28 
LAE. Ahora bien, el apartado 3 de dicho artículo, y el 
artículo 78, establecen previsiones novedosas que tam-
bién conviene consignar, a saber:

“Artículo 77. (…)
“3. Cuando la notifi cación se practique en el domi-

cilio del interesado, de no hallarse presente éste en el 

momento de entregarse la notifi cación, podrá hacerse 
cargo de la misma cualquier persona que se encuentre 
en el domicilio y haga constar su identidad.

“Si nadie se hiciera cargo de la notifi cación, se ano-
tará esta circunstancia en el expediente sancionador, 
junto con el día y la hora en que se intentó, y se prac-
ticará de nuevo dentro de los tres días siguientes. Si 
tampoco fuera posible la entrega, se dará por cum-
plido el trámite, procediéndose a la publicación en el 
Tablón Edictal de Sanciones de Tráfi co (TESTRA).

“Si estando el interesado en el domicilio rechazase 
la notifi cación, se hará constar en el expediente san-
cionador, especifi cándose las circunstancias del intento 
de notifi cación, teniéndose por efectuado el trámite y 
continuándose el procedimiento.

“Si el resultado de la notifi cación es que el intere-
sado es desconocido en el domicilio al cual se dirigió la 
misma, la Administración procederá a la publicación en 
el Tablón Edictal de Sanciones de Tráfi co (TESTRA).

“Artículo 78. Notifi caciones en el Tablón Edictal de 
Sanciones de Tráfi co (TESTRA).

“1. Las notifi caciones que no puedan efectuarse en 
la Dirección Electrónica Vial o en el domicilio indica-
do, se practicarán en el Tablón Edictal de Sanciones 
de Tráfi co (TESTRA). Transcurrido el período de veinte 
días naturales desde que la notifi cación se hubiese pu-
blicado en el TESTRA se entenderá que ésta ha sido 
practicada, dándose por cumplido dicho trámite y con-
tinuándose con el procedimiento.

“2. El Tablón Edictal de Sanciones de Tráfi co será 
gestionado por la Dirección General de Tráfi co. La 
práctica de la notifi cación en el mismo se efectuará en 
los términos que se determinen por Orden del Ministro 
del Interior.”

Otras disposiciones hacen puntual mención a la DEV, 
como el artículo 85.3, que establece que la retirada de 
vehículos se notifi cará en la Dirección Electrónica Vial 
cuando el titular disponga de ella (hemos de añadir: y 
deba usarla obligatoriamente, o haya aceptado su utili-
zación); o la disposición adicional 5ª, que permite a las 
comunidades autónomas, con competencias ejecuti-
vas en materia de tráfi co, sustituir las notifi caciones en 
la Dirección Electrónica Vial por notifi caciones a través 
de sus propias plataformas informáticas, para aquellos 
ciudadanos que opten por las mismas.

Todo este nuevo orden de cosas resultará induda-
blemente polémico. Los datos estadísticos formales 
apuntan a la informatización de todas las empresas 
españolas, pero no está tan claro que se encuentren 
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informatizadas todas las personas jurídicas, concepto 
que abraza un ámbito subjetivo mucho mayor. Por otra 
parte, no todas las empresas están informatizadas con 
el mismo nivel: es patente que las pequeñas explota-
ciones agrícolas, o sociedades limitadas de pequeñas 
dimensiones, apenas disponen, en muchos casos, de 
un simple ordenador personal. Cabe suponer, no obs-
tante, que si la persona jurídica en cuestión dispone de 
medios para adquirir un vehículo, también debe tener-
los para disponer de equipos informáticos, conexión a 
Internet, y un servicio de mensajería electrónica. Por 
más que la decisión de obligar a recibir las notifi ca-
ciones por este medio suscite dudas de justicia mate-
rial, no puede olvidarse que se impone mediante una 
norma con rango de Ley que, además, ha recibido un 
amplio respaldo parlamentario. La cláusula de cierre 
que podemos apuntar en este régimen es que, cuan-
do una persona jurídica adquiera un vehículo y no dis-
ponga de los medios para acceder a las notifi caciones 
en la Dirección Electrónica Vial, habrá de designar un 
representante (por ejemplo, contratando los servicios 
de un asesor o gestor) que reciba las notifi caciones en 
su nombre. 

4.2. Reglas específi cas en cuanto al acceso

Los apartados 2 y 3 del artículo 28 LAE construyen una 
serie de reglas específi cas en relación con las inciden-
cias que pueden presentarse en la práctica de las noti-
fi caciones electrónicas. Se trata, por tanto, de determi-
naciones relativas a la efi cacia del acto administrativo 
notifi cado. Las estudiamos seguidamente. Como pre-
supuesto del análisis, es preciso recordar que en la ma-
yoría de formas de notifi cación se articulan momentos 
sucesivos claramente diferenciados, cuya secuencia 
conviene recordar antes de analizar el régimen jurídico 
de esta materia. Son los siguientes:

1. La entrega al destinatario de un mensaje electró-
nico, depositado en un servidor (o buzón), que pue-
de consistir en una dirección electrónica habilitada, o 
en una dirección electrónica con acuse de recibo de 
lectura. Es una práctica muy extendida que el mensa-
je remitido a ese buzón no contenga directamente el 
acto notifi cado, sino que este se remita en un fi chero 
ligado al mensaje de correo electrónico, generalmente 
en formato pdf.

2. La conexión del destinatario al servicio de mensa-
jería electrónica o plataforma de notifi cación. En este 

momento puede visualizar una lista de mensajes pen-
dientes de leer, pero todavía no ha accedido al conte-
nido de ninguno de ellos.

3. La recepción por el destinatario de la notifi ca-
ción, mediante la descarga del mensaje en su equipo 
terminal, junto con el fi chero ligado en el que se con-
tiene verdaderamente el acto notifi cado.

4. La lectura por parte del destinatario del fi chero 
adjunto, ejecutando el archivo con su programa infor-
mático correspondiente.

4.2.1. Momento en que debe entenderse 
practicada la notifi cación
El artículo 28.2 LAE dispone: “El sistema de notifi -
cación permitirá acreditar la fecha y hora en que se 
produzca la puesta a disposición del interesado del 
acto objeto de notifi cación, así como la de acceso 
a su contenido, momento a partir del cual la notifi -
cación se entenderá practicada a todos los efectos 
legales.” Este párrafo determina el dies a quo de la 
notifi cación, que se entenderá practicada en el mo-
mento en que se produzca el acceso del interesado 
a su contenido. No es sencillo determinar el sentido 
de este precepto.

Si interpretamos la expresión en sentido literal, la 
notifi cación solo sería válida cuando quede probado 
que el interesado ha llegado a acceder materialmente 
al contenido de la notifi cación misma. Si atendemos 
a la secuencia anteriormente descrita, cuando la noti-
fi cación se contiene en un fi chero adjunto a un men-
saje electrónico, esto supone que debemos disponer 
de algún medio probatorio del momento en el que 
el destinatario abrió ese fi chero adjunto al mensaje 
electrónico. Esta consecuencia resulta sencillamente 
absurda, y supondría una inexplicable diferencia res-
pecto del régimen de las notifi caciones postales, en 
las que basta la entrega al destinatario o persona ha-
bilitada para que se entienda practicado el trámite, 
sin necesidad de que el cartero deje constancia de 
que el destinatario abrió el sobre para conocer el con-
tenido de la notifi cación.

Por esta razón entiendo que, cuando la notifi -
cación se articula en los términos expuestos, debe 
entenderse practicada cuando el destinatario se des-
cargue en un equipo terminal el mensaje electrónico 
con el que se procede a la notifi cación (es decir, el 
“tercer momento” de la relación anterior), ya sea 
incorporándose directamente a dicho mensaje los 
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contenidos propios de las notifi caciones administra-
tivas, ya sirviendo tan solo para adjuntar un fi chero 
en el que se contiene realmente la notifi cación.63 
Esta no es la opinión doctrinal mayoritaria: en ge-
neral, se entiende que es preciso que el destinatario 
acceda verdaderamente al contenido de la notifi -
cación, aunque existen diferentes variantes de esta 
postura.64 

4.2.2. Rechazo tácito y permanencia de la no-
tifi cación a disposición del destinatario
Como prudentemente advierte Valero, el orden de 
cosas dispuesto por el artículo 28.2 LAE dejaría en 
manos del interesado el momento en que se perfec-
ciona la notifi cación, de tal manera que le bastaría 
con no consultar el contenido de los mensajes para 
evitar que se produzca la notifi cación; por ello, resul-
ta preciso defi nir una regla supletoria temporal, cuya 
aplicación venga determinada por circunstancias ob-
jetivas, al margen de la actitud del interesado.65 Es lo 
que busca el artículo 28.3 LAE, con arreglo al cual, el 
rechazo –tácito– de la notifi cación electrónica se pro-
duce cuando el mensaje se encuentra disponible por 
espacio de diez días en el buzón del destinatario, sin 
que este acceda a su contenido. Este régimen cons-
tituye una destacable especialidad de este medio de 
notifi cación, que excepciona el protocolo aplicable al 
resto de medios admitidos por la legislación del pro-
cedimiento administrativo común, y que he criticado 
duramente con anterioridad en términos que reitero 
ahora.66 Este cambio entraña una verdadera presun-
ción iuris et de iure, que además supone una tergiver-
sación de la realidad material, pues, evidentemente, 
no es lo mismo un rechazo (término que presupone 
la actitud deliberada de no ser notifi cado), que una 

simple omisión de acceso (que puede ser involuntaria 
y deberse a una mera omisión, descuido o imposibili-
dad); por consiguiente, habría sido preferible que, en 
este caso, la Ley afi rmara, sencillamente, que la noti-
fi cación se entendería practicada a todos los efectos, 
produciéndose una notifi cación tácita mejor que un 
rechazo tácito de la notifi cación. Las críticas a este 
régimen legal son unánimes.67

En relación con el plazo de permanencia de la 
notifi cación en el buzón del destinatario, se plantea 
Valero la hipótesis de que la Administración preten-
da retirarla una vez vencido dicho plazo perentorio, 
arguyendo razones técnicas, como por ejemplo la li-
mitación del espacio disponible; en su opinión, que 
suscribo plenamente, el mensaje debería permanecer 
en el servidor un período prudencial, toda vez que la 
falta de consulta puede deberse a un mero descuido 
del usuario y no a su intención deliberada, por lo que 
sugiere la permanencia del mensaje en tanto se en-
cuentren abiertos los plazos de recurso contra el acto 
notifi cado.68

4.2.3. Supresión del segundo intento
En conexión con lo anterior, el propio precepto su-
prime el segundo intento de notifi cación, que, de 
acuerdo con las reglas generales, debería tener lugar 
en el espacio de tres días y a distinta hora. Ambas 
particularidades de la notifi cación por correo elec-
trónico no dejan de tener su lógica: el segundo in-
tento encuentra su razón de ser en los medios de 
notifi cación de carácter inmediato, que no permiten 
el depósito del mensaje en algún lugar de donde el 
destinatario o su representante puedan retirarlo con 
mayor disponibilidad horaria, dejando constancia 
del hecho. 

63. En la misma posición, ÁLAMO GONZÁLEZ, N.: “La utilización de las nuevas tecnologías en las relaciones entre las adminis-
traciones públicas y los ciudadanos (en particular, registros telemáticos y notifi caciones telemáticas)”, REDA, núm. 133, 2007, 
p. 128; y MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, op. cit., p. 553.

64. Por ejemplo, VALERO TORRIJOS, J.: El régimen… op. cit., p. 171 y ss., parece dar a entender que comparte la misma opinión 
que defi endo en el texto, aunque prefi ere que una reforma legal declare que se entenderá practicada la notifi cación en el mo-
mento en que el destinatario acceda al buzón o dirección electrónica (el momento 2 de la secuencia indicada), aunque no lle-
gue siquiera a descargarse el mensaje. Por su parte, MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, p. 98 y ss., es categórico al sostener 
la exigencia de que se demuestre que el destinatario accede materialmente al contenido de la notifi cación, extendiéndose en 
pormenorizar sus razones. También REGO BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 403, parece compartir esta última posición.

65. Vid. VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 173.
66. Vid. GAMERO CASADO, E.: “La notifi cación…”, op. cit., p. 521 y ss.; y Notifi caciones telemáticas, op. cit., p. 221 y ss.
67. Que son especialmente prolijas en MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 109 y ss.; vid. igualmente REGO 

BLANCO, M. D.: “Registros…”, op. cit., p. 433; BAUZÁ MARTORELL, F. J.: Procedimiento…, op. cit., p. 190 y ss.; y VALERO TORRIJOS, J.: 
El régimen…, op. cit., p. 153.

68. Vid. VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 134 y ss.
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4.2.4. Juicio crítico sobre la asimetría de los 
regímenes jurídicos en función del medio de 
notifi cación
Debo manifestar mi oposición respecto al agravio com-
parativo que todo ello representa sobre el destinatario 
cuando elige un medio electrónico de notifi cación y, 
sobre todo, cuando el mismo le resulte obligatorio por 
imposición legal o reglamentaria.69 Así, en el régimen 
jurídico de la notifi cación postal derivado de la Ley del 
servicio postal y de su Reglamento ejecutivo, el ciuda-
dano dispone de dos intentos sucesivos de notifi cación, 
ambos con depósito de aviso en su casillero domiciliario, 
y del pase a lista del envío en el caso de no encontrarse 
presente en el domicilio; cuando después de todo esto 
no se logra el objetivo, se procede a la publicación sus-
titutiva del acto, y no a proseguir los trámites del proce-
dimiento, por entenderse tácitamente rechazada la no-
tifi cación. Por el contrario, en la notifi cación por correo 
electrónico, basta con que se encuentre disponible en el 
buzón del destinatario durante diez días para que se en-
tienda rechazada tácitamente, en lugar de procederse a 
su publicación sustitutiva.

En otros lugares he sostenido que la transición a la 
Administración electrónica no puede condicionarse a un 
principio de igualdad en sentido estricto (que el régimen 
jurídico sea el mismo cuando se utiliza soporte papel o 
electrónico), sino a un principio de integridad de garan-
tías: se trata de que, analizado un procedimiento en su 
globalidad, el interesado disponga de garantías equiva-
lentes (no necesariamente idénticas) cualquiera que sea 
el soporte o el medio empleado.70 En materia de noti-
fi caciones electrónicas es acorde con ese principio que 
se suprima el segundo intento de notifi cación, porque 
resulta superfl uo; en cambio, sí se debe garantizar la 
permanencia de la notifi cación en el punto de acceso 
electrónico durante un espacio sufi ciente de tiempo 

(pues no parece que diez días naturales sean mucho 
tiempo), o bien, alternativamente, mantener la notifi -
cación a disposición del destinatario, incluso vencido el 
plazo legal máximo para entender realizado el trámite, 
y al menos por el tiempo en que sea susceptible de re-
curso, así como evitar el juicio peyorativo de que el no 
acceso al contenido de la notifi cación constituye un su-
puesto de rechazo (esto último debería ser así en todos 
los medios de notifi cación, o no serlo en ninguno).

4.2.5. Imposibilidad técnica o material de ac-
ceso al contenido
Otro aspecto nada pacífi co del régimen de las notifi ca-
ciones electrónicas es el inciso fi nal del artículo 28.3, 
según el cual “Cuando, existiendo constancia de la 
puesta a disposición, transcurrieran diez días naturales 
sin que se acceda a su contenido, se entenderá que 
la notifi cación ha sido (…) salvo que de ofi cio o a ins-
tancia del destinatario se compruebe la imposibilidad 
técnica o material del acceso.”

Ante todo, es preciso acotar el alcance de la impo-
sibilidad, que debe ser exclusivamente la que resulte 
imputable al proveedor del servicio de mensajería elec-
trónica, y nunca a otro tipo de causas (enfermedad del 
destinatario, avería de su equipo terminal, o cualquier 
otra) que permitan al destinatario condicionar por sí 
mismo la validez de la notifi cación con gran facilidad: 
siendo requisito sine qua non para el empleo de este 
medio de notifi cación el previo consentimiento del 
destinatario, parece justo que recaiga sobre él toda 
incidencia relativa a su esfera personal y no al mal fun-
cionamiento del servidor, porque de otro modo la efi -
cacia del acto queda excesivamente condicionada por 
avatares que no son imputables a la Administración en 
modo alguno.71 Entiendo, por tanto, que la expresión 

69.  La diferencia de regímenes que presenta la notifi cación electrónica respecto de la postal ha llegado a califi carse como 
una posible infracción del principio de no discriminación proclamado en el artículo 4 b) LAE; vid. MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi ca-
ciones…, op. cit., p. 104 y ss. Compartiendo los reproches del autor, debemos puntualizar que los principios de proclamación 
legal son aptos para interpretar las normas, pero no para determinar la invalidez de preceptos de rango legal.

70. Vid. GAMERO CASADO, E.: “Objeto, ámbito…”, op. cit., p. 104 y ss.
71. Por el contrario, para VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 177 y ss., cuando la causa que impide el acceso se sitúa 

en el ámbito del destinatario, sería preciso distinguir entre impedimentos objetivos y subjetivos. A juicio del autor, los primeros, 
relativos a circunstancias técnicas, no podrían bloquear la efi cacia del acto cuando resulten imputables a un tercero (por ejem-
plo, fallos en el servidor, que impiden acceder al buzón); y, por el contrario, sí podrían determinar el carácter infructuoso de la 
notifi cación (sin conducir a su rechazo tácito) cuando la imposibilidad en el acceso viniera referida a los medios que permanecen 
bajo el control del interesado y este hubiera demostrado la diligencia debida; en este caso podría considerarse la existencia de 
una justifi cación sufi ciente. Y en cuanto a las circunstancias subjetivas, esto es, atenientes a circunstancias personales del desti-
natario, opina el autor que podría considerarse la existencia de una justifi cación sufi ciente cuando la entidad del problema sea 
tal que, aun empleando toda la diligencia debida, no pudiera conectarse a su dirección electrónica para recibir la notifi cación.
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“imposibilidad técnica o material” no comprende toda 
situación en que haya sido materialmente imposible el 
acceso al buzón, sino que se contrae a las circunstan-
cias en las que el acceso no ha podido tener lugar por 
razones materiales, esto es, imputables a circunstan-
cias estrictamente objetivas y específi camente relacio-
nadas con el servidor de correo electrónico, o con el 
prestador de servicios de certifi cación que interviene 
en el proceso de notifi cación.

Por otra parte, el precepto no establece las con-
secuencias que derivarían de esta comprobación, de 
modo que no sabemos lo que debe ocurrir cuando se 
demuestre la imposibilidad técnica o material del ac-
ceso: está claro que no puede entenderse el supuesto 
como rechazo de la notifi cación, pero no se determi-
na si la Administración deberá proceder a un segun-
do intento por el mismo medio o por otro diferente, 
o bien puede interpretarse esta incidencia como una 
notifi cación infructuosa y procederse a la notifi cación 
sustitutiva mediante edictos y publicación en el diario 
ofi cial que corresponda, en aplicación del artículo 59.5 
LRJPAC. En el caso de que se opte por repetir el inten-
to de notifi cación, queda también sin respuesta legal 
el modo de efectuar el cómputo del plazo de depósi-
to, pues la Ley no defi ne si se reanudará el plazo en 
el punto en que se interrumpió la disponibilidad del 
mensaje –culminando lo que reste hasta el total de diez 
días–, o bien se concederá de nuevo el plazo íntegro 
–diez días completos– a efectos de cómputo de un 
eventual rechazo tácito posterior. Por añadidura, cuan-
do la Administración no reciba acuse de recibo de la 
notifi cación en el plazo de diez días, podrá desconocer 
si ello se debe a la desidia del destinatario (que sim-
plemente no descargó su correo), o a la existencia de 
problemas en el servidor, por lo que no sabrá a ciencia 
cierta si debe entender presuntamente rechazada la 
notifi cación o no.72

Se ha defendido por Martín Delgado que la prin-
cipal consecuencia de la imposibilidad de acceso se 
encuentra en el ámbito del sistema de recursos.73 En 
efecto, como sostiene el autor, “la imposibilidad de ac-
ceso convierte la presunta notifi cación rechazada en 
algo intermedio entre la notifi cación practicada y la no-
tifi cación infructuosa.”74 Normalmente, el destinatario 
averiguará tardíamente que ha sido objeto de una no-
tifi cación a la que no ha podido acceder por imposibi-
lidad técnica o material. En ese momento, lo advertirá 
a la Administración actuante para que se subsane el vi-
cio, o bien interpondrá el recurso procedente contra el 
acto notifi cado: este recurso no podrá inadmitirse por 
extemporáneo si en el momento de su presentación el 
interesado demuestra la imposibilidad técnica o mate-
rial del acceso. Por último, como señala el propio autor, 
si el acto administrativo era favorable, la imposibilidad 
técnica del acceso resultó imputable exclusivamente a 
la Administración, y el destinatario demostró la diligen-
cia debida en intentar ser notifi cado, caso de soportar 
daños patrimoniales como consecuencia de todo ello, 
podrá presentar una reclamación de responsabilidad 
extracontractual.75

4.2.6. Intento documentado de notifi cación y 
silencio administrativo
Una última y relevante cuestión a dilucidar en este 
asunto es el momento en que puede considerar-
se intentada la notifi cación, a fi n de impedir que se 
produzca el silencio administrativo. En mi opinión, 
conforme al artículo 58.4 LRJPAC podría enten-
derse que, con la puesta a disposición del mensaje 
en el buzón del destinatario, se daría por satisfecho el 
requisito del intento de notifi cación en plazo, a efectos 
de impedir la producción de un acto presunto estima-
torio, cuando fuera el caso.76 De lo que se trata es de 

En mi opinión, esta construcción es excesivamente voluntarista y no casa bien con la práctica seguida en el resto de medios 
de notifi cación. Por ejemplo, en el caso de las notifi caciones postales, de ser infructuoso el segundo intento se procede sin 
mayor escrúpulo a la publicación sustitutiva del acto, siendo indiferente que la ausencia del domicilio viniera motivada por el 
disfrute de vacaciones o por un ingreso hospitalario.

No obstante, la posición de VALERO aparece secundada por MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 111; y por 
MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, R.: Administración pública electrónica, op. cit., p. 556 y ss.

72. No obstante, en el concreto caso de la Administración del Estado, la Orden PRE/1551/2003 impone al prestador del 
servicio de dirección electrónica única que certifi que puntualmente cualquier fallo técnico que haya impedido el acceso al ser-
vidor, lo que elimina este problema. Distinto puede ser el régimen instaurado por otras administraciones públicas en virtud de 
su capacidad reglamentaria en la materia.

73. Vid. MARTÍN DELGADO, I.: Las notifi caciones…, op. cit., p. 114.
74. Op. loc. ult. cit., p. 112.
75. Op. loc. ult. cit., p. 114. 
76. Es también la opinión de VALERO TORRIJOS, J.: El régimen…, op. cit., p. 154.

043-181 QDL 22.indd   123043-181 QDL 22.indd   123 1/3/10   12:59:481/3/10   12:59:48



124 I   QDL 22. Febrero de 2010

EDUARDO GAMERO CASADO

  

probar que el interesado está en disposición de recibir 
la notifi cación, o dicho de otro modo, que el momento 
exacto de recepción de la notifi cación ya no depen-
de de una actividad de la Administración (su puesta 
a disposición), sino de una actividad del destinatario: 
proceder a la conexión telemática y conocer el conte-
nido de la notifi cación. Esto concuerda con la doctrina 
contenida en la STS de 17/11/03, rec. 128/2002, en 
cuya virtud, para entender concluso un procedimiento 
administrativo dentro del correspondiente plazo máxi-
mo, basta con realizar un intento documentado de 
notifi cación por cualquier medio legalmente admisible 
según los términos del artículo 59 LRJPAC, aunque fi -
nalmente dicho intento se revele infructuoso.77

Podría estorbar a esta interpretación la puntualiza-
ción que efectúa Martín Delgado,78 para quien el inciso 
“así como el acceso a su contenido, momento a partir 
del cual la notifi cación se entenderá practicada a todos 
los efectos legales” del artículo 28.2 LAE, supondría 
negar la aptitud de un intento, que no llega a culminar 
en un acceso efectivo del interesado al contenido de 
la notifi cación “a todos los efectos legales” (artículo 
28.2 LAE). Por su parte, en opinión de Palomar, la cir-
cunstancia que debe entenderse apta para considerar 
realizado un intento de notifi cación, e impedir que se 
produzca el silencio administrativo, es cuando el inte-
resado ha señalado el electrónico como medio prefe-
rente de notifi cación, y esta permanece por diez días a 
su disposición sin que acceda al contenido.79

En mi opinión, por el contrario, cabe perfectamente 
distinguir entre el intento de notifi cación y la práctica 
efectiva de la notifi cación: a mi juicio, el artículo 28.2 
LAE estaría haciendo referencia a esta última, sin pro-
nunciarse en ningún momento acerca de cuándo pue-
de entenderse producido un intento de notifi cación. 
La mención “a todos los efectos legales” debe encon-

trarse referida a todos los efectos ligados a la efi cacia 
del acto: el inicio de su ejecutividad, el del plazo de 
impugnación, etc.

En esta misma línea de pensamiento debemos si-
tuar el intento infructuoso de notifi cación cuando el 
ciudadano indica una dirección de correo convencio-
nal con arreglo al artículo 39 RDLAE, y esta no emite 
acuses de recibo (pero sí de puesta a disposición); o 
cuando tal acuse se emite tan solo en el momento de 
recibir el mensaje en el buzón o servidor, pero no en 
el de acceso del destinatario al mismo. A mi modo de 
ver, en todos estos casos se debe entender intentada la 
notifi cación a los efectos referentes al silencio adminis-
trativo, pues no se trata aquí de primar un derecho del 
interesado a que se produzca un acto presunto, sino 
a estimular la actividad administrativa, penalizando la 
pasividad de la Administración. Si la Administración 
empleó la diligencia debida, poniendo el acto adminis-
trativo a disposición del destinatario, se ha satisfecho 
materialmente el deber que recae sobre ella conforme 
al artículo 42 LRJPAC, pues no puede realizar ningu-
na actividad adicional para garantizar la notifi cación 
administrativa: es ahora el destinatario quien debe ac-
tuar. A mi modo de ver, esta interpretación es la que 
mejor resuelve los intereses en confl icto, sin perjudicar 
a ninguno, pues la notifi cación se entenderá practica-
da a todos los efectos legales cuando se acceda a su 
contenido (no cuando se ponga a disposición), por lo 
que no se ocasiona perjuicio alguno al destinatario.

77. La doctrina legal fi jada por la sentencia, que se dicta en resolución de un recurso de casación en interés de Ley, es la 
siguiente: “Que el inciso intento de notifi cación debidamente acreditado que emplea el artículo 58.4 de la Ley 30/1992, de 
26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, se refi ere al 
intento de notifi cación personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales contempladas en el artículo 
59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado. De 
esta manera, bastará para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del plazo máximo que la ley le asigne, 
en aplicación del referido artículo 58.4 de la Ley 30/1992, el intento de notifi cación por cualquier medio legalmente admisible 
según los términos del artículo 59 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas las garantías legales aunque resulte frustrado 
fi nalmente, y siempre que quede debida constancia del mismo en el expediente.

“En relación con la práctica de la notifi cación por medio de correo certifi cado con acuse de recibo, el intento de notifi cación 
queda culminado, a los efectos del artículo 58.4 de la Ley 30/1992, en el momento en que la Administración reciba la devolu-
ción del envío, por no haberse logrado practicar la notifi cación, siempre que quede constancia de ello en el expediente.”

78. Vid. MARTÍN DELGADO, I.: La notifi cación…, op. cit., p. 105 y ss.
79. Vid. PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad…, op. cit., p. 161 y ss.
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1. Introducción

Nos encontramos ante una cuestión sobre la que, 
inicialmente, sus consecuencias parecían suponer 
que estábamos ante lo que el refranero popular ca-
lifi ca como “mucho ruido y pocas nueces”, y así lo 
manifestamos en otro trabajo elaborado de forma 
inmediata a la publicación del EBEP.1 Pero en estos 
momentos debemos manifestar que nuestra primera 

apreciación se ha visto superada por la realidad so-
cial y, en especial, de los juzgados y tribunales de 
este país, que, a nuestro juicio, de una forma va-
liente, dejan al descubierto una mala técnica legisla-
tiva generalizada en el texto del EBEP, cuestión que 
ya hemos destacado en otros trabajos con relación 
a otros temas.2 Todo ello ha situado en estos mo-
mentos la cuestión en lo que podemos denominar 
“nudo gordiano”3 de la jubilación parcial, aunque el 

1. FONDEVILA ANTOLÍN, J. (2008), La selección y pérdida de la condición de empleado público –especial referencia a su aplicación 
a la Administración local, Atelier– Barcelona, p. 183 y ss.

2. FONDEVILA ANTOLÍN, J. (2008), y también en la obra colectiva (AA.VV.) Estatuto básico del empleado público (2007), La ley 
– El consultor, p. 569 y ss.

3. A los efectos de clarifi car y justifi car nuestra remisión a la leyenda del “nudo gordiano”, realizamos un breve resumen de 
la misma: Gordio era un campesino pobre de Frigia, antigua comarca de Anatolia que ahora es Turquía, siendo su único patri-
monio un par de yuntas de bueyes, una que usaba para trabajar la tierra y la otra para transportar los productos que producía 
para su venta. Un día, mientras conducía la yunta de bueyes con la que araba la tierra de labor, un águila se posó sobre el yugo 
y permaneció allí hasta el atardecer. Impresionado por este hecho extraordinario, Gordio fue a consultar al oráculo sobre su 
signifi cado, pero antes de llegar, una joven que sacaba agua de un pozo del camino le dijo que aquel hecho era augurio de que 
algún día él sería rey de Frigia. Esta se enamoró de Gordio y se casó con él, al poco tiempo tuvieron un hijo, al que llamaron 
Midas, y fueron a presentarlo en el templo de Zeus. Al entrar a la ciudad un cuervo se posó en el hombro de Gordio. La gente
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Tribunal Supremo,4 recientemente, ha dictado una 
sentencia con referencia al personal estatutario que 
pretende cerrar el debate, considerando que no es 
posible reclamar la aplicación incondicionada del de-
recho a la jubilación parcial del personal estatutario, 
si bien, a nuestro juicio, esta presenta una manifi es-
ta endeblez en sus argumentos, resultando muy dis-
cutible su aplicación al resto del personal sometido a 
las previsiones del EBEP.

Debe tenerse en consideración que la fi gura de la 
jubilación parcial no aparecía regulada en el Proyecto 
de ley inicial del EBEP, siendo incorporada la misma a lo 
largo del debate parlamentario. No obstante, y a pesar 
de los esfuerzos de ciertas organizaciones sindicales al 
respecto,5 el texto fi nalmente aprobado en el artículo 
67 de la Ley 7/2007 del Estatuto básico del empleado 
público, en adelante, EBEP,6 quedó redactado en unos 
términos que, en principio, podían interpretarse como 
una cuestión a desarrollar en el futuro.

Pues bien, tras el transcurso de casi dos años des-
de la aprobación de la norma, nos encontramos ante 
una regulación que, tras un examen más reposado, 
nos obliga a considerar que nuestra primera aprecia-
ción fue incorrecta, lo que no signifi ca que estemos en 
presencia de una cuestión pacífi ca, al contrario, como 
veremos a lo largo de este trabajo, la decisión del le-

gislador ha generado un panorama realmente discri-
minatorio entre los diferentes colectivos funcionariales 
(debe recordarse que el régimen de clases pasivas no 
tiene regulada la posibilidad de la jubilación parcial), y, 
a su vez, de estos con el personal laboral al servicio de 
las administraciones públicas, dado que las consecuen-
cias de la regulación prevista en el artículo 67.4 del 
EBEP, no tienen el carácter homogeneizador y común, 
para el conjunto de los empleados públicos, que hu-
biera sido deseable, sino que, al contrario, han genera-
do una situación de confl icto permanente tanto en vía 
administrativa como especialmente en la jurisdiccional, 
salvo que se adopten de una vez las medidas legisla-
tivas que resultan urgentes y que permitan cortar de 
forma audaz el “nudo gordiano” que ha generado la 
vigente regulación del EBEP. 

Por otro lado, debe llamarse la atención sobre el 
hecho de que esta regulación realmente no es una 
verdadera novedad, ya que la Ley 55/2003, de 16 de 
diciembre, reguladora del Estatuto marco del personal 
estatutario de los servicios de salud, introdujo esta mo-
dalidad de jubilación para esta clase de personal en su 
artículo 26.4, con la siguiente redacción:

“Podrá optar a la jubilación voluntaria, total o par-
cial, el personal estatutario que reúna los requisitos es-
tablecidos en la legislación de Seguridad Social.

se maravilló porque el oráculo había dicho que aquel en quien un ave negra se posara en su hombro de manera espontánea, 
al entrar por la puerta oriental, reinaría en Frigia; por ello, los frigios coronaron a Gordio como su rey. 

A continuación, quisieron quitar el yugo de la carreta, que estaba sujeto con una correa de fi bra de cornejo, sólidamente 
anudada, pero no pudieron soltarlo, por lo cual, consultaron al oráculo y este les dijo que solo podría desatarlo aquel que fuera 
a conquistar el Asia. Y así, el yugo fue guardado en la ciudad. Cuatro siglos después Alejandro Magno decidió conquistar Asia 
y, conociendo la leyenda del nudo de Gordio, se fue a Frigia e intentó desatar el nudo, pero no pudo lograrlo. Entonces blandió 
su espada y rompió el nudo de un solo y poderoso tajo. De esa manera la leyenda del nudo gordiano quedó para la posteridad 
como signifi cado de una grave difi cultad que pareciera no tener solución, o que únicamente se puede resolver mediante una 
acción drástica y audaz como la de Alejandro Magno.

4. STS, Sala de lo Social (Sala General), de fecha 22 de julio de 2009.
5. En concreto, la Organización CSI-CSIF constituyó su última campaña electoral sindical en torno al reconocimiento de la po-

sibilidad de la jubilación parcial, y así lo manifestó como exigencia de negociación en la elaboración del Proyecto de ley del EBEP.
6. “Artículo 67. Jubilación.
“1. La jubilación de los funcionarios podrá ser: (…)
“d) Parcial. De acuerdo con lo establecido en los apartados 2 y 4.
“2. Procederá la jubilación voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reúna los requisitos y condicio-

nes establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.
“Por Ley de las Cortes Generales, con carácter excepcional y en el marco de la planifi cación de los recursos humanos, se 

podrán establecer condiciones especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial. (…)
“4.- Procederá la jubilación parcial, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reúna los requisitos y condiciones 

establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.”
Sobre lo anterior, cabe también tomar en consideración las previsiones de la disposición adicional sexta del EBEP, que se-

ñala:
“Jubilación de los funcionarios.
“El Gobierno presentará en el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regímenes de acceso a la jubi-

lación de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no discriminación entre 
colectivos con características similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilación anticipada de 
determinados colectivos.”
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“Los órganos competentes de las comunidades 
autónomas podrán establecer mecanismos para el 
personal estatutario que se acoja a esta jubilación 
como consecuencia de un plan de ordenación de re-
cursos humanos.”

Así, esta previsión legislativa ha sido objeto de un con-
fl icto, en su interpretación y aplicación, que resulta intere-
sante examinar, dado que muchos de los criterios utiliza-
dos por los tribunales podrían ser de aplicación también 
al personal funcionario (artículo 67. 2 y 4 EBEP), y de esta 
forma nos encontramos con dos posiciones jurisdicciona-
les manifi estamente encontradas, en concreto:

A) Posiciones contrarias a la aplicación inmediata 
de la jubilación parcial.

A este respecto destacan las sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucía, la emitida en 
Sevilla por la Sala de lo Social, de fecha 17 de julio 
de 2008 (AS/2008/2594), y la generada en Granada 
por la Sala de lo Social de fecha 23 de julio de 2008 
(AS/2008/3063), que fundamentan la desestimación 
de la solicitud de jubilación parcial del personal estatu-
tario, básicamente en dos argumentos:

a) La legislación aplicable a la fi gura y reconoci-
miento de la jubilación parcial, no resulta de aplicación 
a esta clase de personal, dado que no ostenta la condi-
ción de “trabajadores por cuenta ajena”, de forma que 
el reconocimiento solo corresponde “…a ellos y no a 
otro tipo de personal.”7

b) A lo anterior se añade, como justifi cación según 
los tribunales, que el reconocimiento general del dere-
cho de jubilación parcial realizado por la Ley 55/2003 
(Estatuto marco del personal estatutario), está condi-
cionado al necesario desarrollo normativo del mismo 
para su ejercicio.

B) Posiciones favorables a la aplicación inmediata 
de la jubilación parcial.

Con relación a esta posición, debe destacarse la exis-
tencia de un amplio número de sentencias en primera 
instancia,8 que han comenzado a reconocer este derecho 
de jubilación parcial de forma inmediata y de directa apli-
cación al personal estatutario, decisiones que han sido 
ratifi cadas en varios de nuestros tribunales superiores de 
justicia; en concreto, podemos destacar la sentencia del 
TSJ de Castilla y León (Valladolid), de fecha 2 de enero de 
2008 (JUR/2008/64520), y además la del TSJ de Madrid 
(Sala de lo Contencioso-administrativo), de fecha 18 de 
julio de 2008 (JUR/2008/307687), las cuales fundamen-
tan su decisión en los siguientes criterios:

a) Consideran que la disposición legislativa ha re-
conocido y, por ello, otorgado un derecho inmediato y 
no condicionado a un desarrollo normativo posterior, a 
acceder a la jubilación parcial.

b) También señalan que no es posible condicionar el 
derecho a la jubilación a la existencia de un plan de 
ordenación de recursos humanos; en todo caso, este plan 
podrá propiciar la aparición de un interés del personal es-
tatutario de acogerse a las ofertas de jubilación parcial.

Añadiendo que, si en todo caso fuese necesario un 
plan, la ausencia del mismo, de cuya elaboración la 
única responsable es la propia Administración, no pue-
de servir para cercenar un derecho ex lege.

c) Reconocen que no es posible una traslación mi-
mética de la fi gura del “contrato de relevo” (artículo 
12.6 Estatuto trabajadores – ET)9 al ámbito del perso-
nal estatutario, pero añade a continuación que “…
sin embargo ello no puede suponer la negación de la 
posibilidad de acoger esta institución jurídica de la ju-
bilación parcial...”10

7. Véase fundamento de derecho tercero de la STS Andalucía, en Sevilla, de 17 de julio de 2008.
8. Entre otras muchas, destacamos la sentencia de 13 de diciembre de 2007 del Juzgado de lo Social núm. 3 de Huelva, 

sentencia de 14 de diciembre de 2007 del Juzgado de lo Social núm. 9 de Málaga, sentencia de 20 de diciembre de 2007 del 
Juzgado de lo Social núm. 9 de Sevilla.

9. El artículo 12.6 del Texto refundido del Estatuto de los trabajadores establece que: 
“Asimismo, se entenderá como contrato a tiempo parcial el celebrado por el trabajador que concierte con su empresa, en 

las condiciones establecidas en el presente artículo, una reducción de su jornada de trabajo y de su salario de entre un mínimo 
de un 25 % y un máximo de un 85 % de aquellos, cuando reúna las condiciones generales exigidas para tener derecho a la 
pensión contributiva de jubilación de la Seguridad Social con excepción de la edad, que habrá de ser inferior en, como máximo, 
cinco años a la exigida, o cuando, reuniendo igualmente las citadas condiciones generales, haya cumplido ya dicha edad. La eje-
cución de este contrato de trabajo a tiempo parcial, y su retribución, serán compatibles con la pensión que la Seguridad Social 
reconozca al trabajador en concepto de jubilación parcial, extinguiéndose la relación laboral al producirse la jubilación total.

“Para poder realizar este contrato en el caso de trabajadores que no hayan alcanzado aún la edad de jubilación, la empresa 
deberá celebrar simultáneamente un contrato de trabajo con un trabajador en situación de desempleo o que tuviese concer-
tado con la empresa un contrato de duración determinada, con objeto de sustituir la jornada de trabajo dejada vacante por el 
trabajador que se jubila parcialmente.”

10. Véase fundamento de derecho tercero de la STSJ de Castilla y León –Valladolid– de fecha 2 de enero de 2009 
(JUR/2008/64520). 
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d) Finalmente concluyen considerando que la jubi-
lación parcial resulta de directa e inmediata aplicación 
a esta clase de personal, y ello, con independencia de 
las necesarias adaptaciones a las fi guras contractuales 
reguladas por la legislación laboral.

Por último, debemos destacar un grupo de senten-
cias11 que confi rmaron el derecho del personal estatuta-
rio a su acceso a la jubilación parcial, aunque para ello 
tuvieran que cambiar de relación jurídica con la corres-
pondiente Administración, es decir, procedieron a solici-
tar la correspondiente excedencia voluntaria como per-
sonal estatutario para integrarse como personal laboral 
en el mismo servicio de salud, a los únicos efectos de 
poder jubilarse parcialmente; esta actuación fue califi ca-
da como fraude legis por parte de la Administración de 
la Seguridad Social, si bien los tribunales determinaron 
que, con independencia de la actuación realizada por 
los citados empleados públicos, les correspondía direc-
tamente el reconocimiento de su derecho.

Esta actuación, y otros comportamientos en el ám-
bito de la empresa privada, originaron un cambio le-

gislativo que endureció las condiciones de acceso a la 
jubilación parcial, de forma que se modifi có el artículo 
166 del Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio 
(TRLSS),12 exigiendo el mismo, entre otros requisitos, la 
permanencia en la misma empresa durante un periodo 
de seis años inmediatamente anteriores a la fecha de la 
jubilación, si bien, a nuestro juicio, este requisito no re-
sultaría de aplicación a esta clase de personal, dado que 
la empresa sería la misma, es decir, el correspondiente 
servicio de salud autonómico, resultando otra cuestión 
diferente el cambio de relación jurídica de dependencia, 
que entendemos que con la vigente redacción del pre-
cepto no podría utilizarse como motivo que justifi cara el 
rechazo a las pretensiones del empleado público, y más, 
si tenemos en cuenta que el mismo precepto reconoce 
a estos efectos la “sucesión de empresas”.

C) La posición del Tribunal Supremo favorable al no 
reconocimiento del derecho incondicionado a la jubila-
ción parcial del personal estatutario.

Efectivamente, el Tribunal Supremo, en su senten-
cia de fecha 22 de julio de 2009, dictada por la Sala de 

11. Entre otras muchas, destacamos SSTSJ de Islas Baleares (Sala de lo Social), de fecha 2, 5 y 6 de noviembre de 2007 
(JUR/2008/67927 – AS/2008/297 – AS/2008/304).

12. “Artículo 166. Jubilación parcial. 
“1. Los trabajadores que hayan cumplido 65 años de edad y reúnan los requisitos para causar derecho a la pensión de 

jubilación, siempre que se produzca una reducción de su jornada de trabajo comprendida entre un mínimo de un 25 % y un 
máximo de un 75 %, podrán acceder a la jubilación parcial sin necesidad de la celebración simultánea de un contrato de relevo. 
Los porcentajes indicados se entenderán referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

“2. Asimismo, siempre que con carácter simultáneo se celebre un contrato de relevo en los términos previstos en el artículo 
12.7 del Estatuto de los trabajadores, los trabajadores a tiempo completo podrán acceder a la jubilación parcial cuando reúnan 
los siguientes requisitos:

“a. Haber cumplido la edad de 61 años, o de 60 si se trata de los trabajadores a que se refi ere la norma 2 del apartado 
1 de la disposición transitoria tercera, sin que, a tales efectos, se tengan en cuenta las bonifi caciones o anticipaciones de la 
edad de jubilación que pudieran ser de aplicación al interesado.

“b. Acreditar un período de antigüedad en la empresa de, al menos, 6 años inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilación 
parcial. A tal efecto se computará la antigüedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesión de empresa en los 
términos previstos en el artículo 44 de la Ley del estatuto de los trabajadores, o en empresas pertenecientes al mismo grupo.

“c. Que la reducción de su jornada de trabajo se halle comprendida entre un mínimo de un 25 % y un máximo del 75 
%, o del 85 % para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante un contrato de 
duración indefi nida y se acrediten, en el momento del hecho causante, seis años de antigüedad en la empresa y 30 años 
de cotización a la Seguridad Social, computados ambos en los términos previstos en las letras b y d. Dichos porcentajes se 
entenderán referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

“d. Acreditar un período previo de cotización de 30 años, sin que, a estos efectos, se tenga en cuenta la parte proporcional 
correspondiente por pagas extraordinarias.

“e. Que, en los supuestos en que, debido a los requerimientos específi cos del trabajo realizado por el jubilado parcial, el 
puesto de trabajo de este no pueda ser el mismo o uno similar que el que vaya a desarrollar el trabajador relevista, exista una 
correspondencia entre las bases de cotización de ambos, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podrá ser 
inferior al 65 % de la base por la que venía cotizando el trabajador que accede a la jubilación parcial. Reglamentariamente 
se desarrollarán los requerimientos específi cos del trabajo para considerar que el puesto de trabajo del trabajador relevista no 
pueda ser el mismo o uno similar al que venía desarrollando el jubilado parcial.

“f. Los contratos de relevo que se establezcan como consecuencia de una jubilación parcial tendrán, como mínimo, una 
duración igual al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de sesenta y cinco años.

“3. El disfrute de la pensión de jubilación parcial en ambos supuestos será compatible con un puesto de trabajo a tiempo parcial.
“4. El régimen jurídico de la jubilación parcial a que se refi eren los apartados anteriores será el que reglamentariamente se 

establezca.”
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lo Social –Sala General– en recurso de unifi cación de 
doctrina, se pronuncia a favor de las tesis que sostienen 
que estamos ante un derecho de carácter condiciona-
do a su posterior desarrollo reglamentario, si bien, es 
de destacar que este pronunciamiento contó con un 
voto particular (4 magistrados) contrario a la decisión de 
la Sala, aportando estos una sólida argumentación en 
contra de la decisión mayoritaria.

Por la importancia que esta sentencia puede tener 
en la evolución del problema al que nos enfrentamos, 
intentaremos realizar un examen detallado de su con-
tenido; así, procedemos a resumir los principales argu-
mentos que fundamentan la misma:

1. El argumento básico y esencial en la posición del 
Tribunal Supremo, surge de una interpretación literal 
y estricta de las previsiones normativas en materia de 
Seguridad Social: en concreto, se remite directamen-
te al contenido del artículo 166 de la Ley general de 
la Seguridad Social y del Real decreto 1131/2002, los 
cuales se refi eren, respectivamente a “trabajadores” 
y “trabajadores por cuenta ajena”, considerando que 
esta expresión solo puede ser interpretada en el senti-
do previsto por el artículo 1.3 del Estatuto de los tra-
bajadores, no siendo posible admitir, a su juicio, una 
interpretación amplia de estos términos. 

Por ello, considera que las previsiones del artículo 26.4 
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, reguladora del 
Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de 
salud, no reconoce un derecho “incondicionado”, sino 
que hace una referencia a los requisitos establecidos en 
la legislación de Seguridad Social, que limita su aplicación 
exclusivamente a los “trabajadores”.

2. A lo anterior, añade que el artículo 166 de la 
Ley general de la Seguridad Social establece que el 
régimen jurídico de la jubilación parcial será “el que 
reglamentariamente se establezca.” Por esta razón, 
se procedió a su desarrollo reglamentario posterior, 
siendo este un requisito esencial para el ejercicio de 
este derecho, y vuelve a reiterar la tesis de que, en 
este desarrollo, únicamente se hace referencia a los 
“trabajadores”.

3. Para apoyar su interpretación estricta y literal, el 
Tribunal recuerda que los trabajadores por cuenta pro-
pia tienen reconocido su derecho a la jubilación parcial, 
pero únicamente “en los términos y condiciones que 
se establezcan reglamentariamente”, según establece 
la disposición adicional octava de la Ley general de la 
Seguridad Social (términos y condiciones que tampoco 
han sido desarrollados en la actualidad).

4. También, como justifi cación de su fallo, el Tribunal 
argumenta sobre la necesidad de que exista un desarrollo 
reglamentario. El propio EBEP establece, en su disposición 
adicional sexta, que el Gobierno deberá presentar ante 
el Congreso de los Diputados un estudio que conten-
ga recomendaciones para asegurar la no discriminación 
entre colectivos con características similares, y la con-
veniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubi-
lación anticipada de determinados colectivos; a lo que 
se debe añadir las previsiones de la Ley 40/2007, que, 
en su disposición adicional séptima, insiste en la nece-
sidad de que, en el plazo de un año, el Gobierno presente 
un estudio sobre la normativa reguladora de la jubilación 
anticipada y parcial de los empleados públicos, de forma 
que considera que estos informes contienen en sí mismos 
un mandato de desarrollo reglamentario (sic).

Frente a la posición mayoritaria, se formuló un voto 
particular del que podemos destacar los siguientes 
argumentos:

1. Este considera que la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, reguladora del Estatuto marco del personal 
estatutario de los servicios de salud, se aprueba en 
un marco creado por el legislador para incrementar la 
implantación de la jubilación parcial en nuestro país y 
aproximarla a la conseguida en otros sistemas de pro-
tección social.

2. Con una argumentación, a nuestro juicio, más 
acorde con los criterios hermenéuticos de la interpre-
tación jurídica, y respetuosa plenamente con las previ-
siones del artículo 3º.1 del Código Civil, como exami-
naremos posteriormente con más detalle, llaman la 
atención sobre las previsiones de las directivas 93/104/
CE y 2000/34/CE, a las que se remite expresamente la 
propia exposición de motivos de la Ley 55/2003 de 16 
de diciembre, reguladora del Estatuto marco del per-
sonal estatutario de los servicios de salud, que “equi-
paran nominalmente, en estos términos, el personal 
estatutario a los trabajadores”, por lo cual decae el 
argumento central en el que se fundamenta el fallo de 
la sentencia.

3. Consideran también que el derecho establecido 
en el artículo 26.4 de la Ley 55/2003, es de aplicación 
inmediata, ya que no hace ninguna referencia expresa 
a la necesidad de un desarrollo reglamentario, y, si se 
llegara a considerar a este necesario, el mismo se ha 
realizado por una “norma de rango legal”, como es la 
propia Ley 55/2003.

Añadiendo que la redacción del precepto no ofrece 
duda alguna en sus términos por lo “tajante y claro 
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del precepto legal en orden a que se podrá optar a la 
jubilación voluntaria parcial.”

4. Además, afi rman que no es necesaria la creación 
de una fi gura específi ca que cumpla los requisitos del 
Real decreto 1131/2002, ya que la propia Ley 55/2003, 
en su artículo 60.1, prevé la realización de jornadas a 
tiempo parcial.

5. Asimismo, rechazan las alusiones de la sentencia 
a las normas de aprobación posterior, que no deben 
ser tenidas en cuenta para interpretar el artículo 26.4, 
en concreto, la Ley 7/2007 EBEP y la Ley 40/2007.

6. Por último, consideran que podríamos estar en 
presencia de una violación del principio constitucional 
de igualdad (artículo 14 CE), ya que el personal esta-
tutario “se encuentra incluido al igual que el resto de 
los trabajadores en el régimen general de la Seguridad 
Social, sin distinciones ni matizaciones por la diferen-
te naturaleza jurídica de su relación de servicio.” A lo 
que debe añadirse la realidad de “una coincidencia en 
los servicios públicos de personal laboral y estatutario, 
siendo difícil encontrar datos objetivos y razonables 
que justifi quen una posible diferencia de trato en or-
den a la concesión de las prestaciones contributivas de 
jubilación parcial.”

D) Examen crítico a la decisión de no reconocer la 
jubilación parcial, por parte del Tribunal Supremo.

Tras el análisis de los argumentos fundamentales 
que sostienen el fallo formulado por la sentencia del 
Tribunal Supremo, debemos formular una serie de 
consideraciones al respecto, ya que, a nuestro juicio, 
tal como indicábamos al inicio de este trabajo, los 
argumentos utilizados por el citado Tribunal resultan 
cuando menos muy discutibles, y ello, con indepen-
dencia de la oposición formalizada mediante voto 
particular de una parte del Tribunal, así:

1. Como el lector habrá podido apreciar, el argu-
mento básico y casi exclusivo que sirve de fundamen-
to al fallo contenido en la sentencia que examinamos, 
pivota sobre el alcance y sentido de la expresión “tra-
bajador”, recogida en la normativa reguladora de la 
fi gura de la jubilación parcial.

Ahora bien, a este respecto debemos señalar que, a 
nuestro juicio, la Sala no ha tenido en cuenta todas las 
circunstancias que afectan al problema; en concreto, 
nos referimos, en primer lugar, al hecho de que nos 
encontramos ante una legislación specialis, dado que 
la misma regula el régimen jurídico aplicable a una de-
terminada clase de empleados públicos al servicio de 
las administraciones sanitarias, y dentro del conjunto 

de sus previsiones, incorpora el derecho a la jubilación 
parcial, lógicamente con la fi nalidad de que esta previ-
sión se integre dentro del régimen general de Seguri-
dad Social, ya que la misma se dicta con posterioridad 
a la entrada en vigor de esta.

Por ello, consideramos que el Tribunal debería ha-
ber refl exionado sobre algunas cuestiones y dar una 
contestación a las mismas; así, podemos destacar la 
cuestión de la posibilidad de que nos encontremos 
ante una posible modifi cación tácita (recordemos que 
la técnica legislativa de nuestro legislador últimamente 
no brilla por su calidad, como hemos destacado en an-
teriores trabajos, por ejemplo los referidos al EBEP) de 
las previsiones generales del artículo 166 de la Ley ge-
neral de la Seguridad Social, en cuanto a la limitación 
de su alcance subjetivo en exclusiva a los denomina-
dos “trabajadores”; y ello, por cuanto, como se pue-
de apreciar de la simple lectura de las previsiones del 
artículo 26.4 de la Ley 55/2003, y en palabras de los 
miembros del propio Tribunal fi rmantes del voto par-
ticular, la redacción del mismo deja claro que este es: 
“tajante y claro del precepto legal en orden a que se 
podrá optar a la jubilación voluntaria parcial”, lo que 
supone, en adecuada técnica legislativa, que esta lex 
specialis ha previsto el reconocimiento de este derecho 
a un concreto grupo de empleados públicos, amplian-
do el marco subjetivo de la lex generalis.

De todas formas, entendemos que este primer ar-
gumento pueda resultar insufi ciente, pero volveremos 
al respecto posteriormente, ya que, a nuestro juicio, la 
clave de la “hermenéutica” de las normas jurídicas con-
siste en la exigencia al operador jurídico de un esfuer-
zo para encontrar una solución al problema planteado, 
que pueda permitir una aplicación compatible entre 
preceptos aparentemente contradictorios o inaplica-
bles, ya que, si el Tribunal ha considerado adecuado 
formular una interpretación literal del término “traba-
jador”, debería haberse planteado también aplicar el 
mismo criterio a la hora de interpretar la declaración 
contenida en el artículo 26.2 de la Ley 55/2003. Es por 
ello que, necesariamente, examinaremos la cuestión 
desde los criterios de la interpretación jurídica previstos 
por nuestro Código Civil, y que consideramos aporta-
rán luz al respecto. 

2. Dicho lo anterior, es preciso añadir que la Sala, 
en su posición mayoritaria, utiliza como argumento de 
apoyo a su única tesis de fondo, la necesidad de un fu-
turo desarrollo reglamentario de las previsiones de la 
Ley 55/2003, y apoya básicamente esta consideración 

043-181 QDL 22.indd   130043-181 QDL 22.indd   130 1/3/10   12:59:481/3/10   12:59:48



 131QDL 22. Febrero de 2010   I    

EL NUDO GORDIANO DEL EBEP CON RELACIÓN A LA JUBILACIÓN PARCIAL DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS

en las previsiones de las disposiciones adicionales sexta 
del EBEP y séptima de la Ley 40/2007, disposiciones que 
se limitan a encomendar al Gobierno del Estado la ela-
boración de unos “informes”, si bien de estos textos no 
puede concluirse que estamos en presencia de una “ha-
bilitación o mandato legal” de desarrollo reglamentario. 
A este respecto debemos indicar, como posteriormente 
expondremos al examinar la génesis parlamentaria de 
ambos preceptos, que la interpretación de la Sala al res-
pecto entra en directa contradicción con la ratio legis, 
manifestada en los trabajos parlamentarios. Por ello, en-
tendemos que este argumento complementario decae, 
lo que supone que quede al descubierto la endeblez del 
fundamento central del fallo.

Es más, la propia Sala manifi esta sus dudas al res-
pecto, cuando procede de forma expresa, en el funda-
mento jurídico tercero, a criticar la técnica legislativa 
utilizada, al señalar:

“Por supuesto, nada hubiera impedido que, en una 
mejor y más depurada técnica legislativa, el art. 166 de 
la LGSS hubiera excluido de manera aún más clara la 
posibilidad automática, o no condicionada a la aproba-
ción de un posterior reglamento, de la jubilación parcial 
anticipada del personal estatutario. Sobre todo si se tie-
ne en cuenta que el sistema de previsión social (régimen 
general de la Seguridad Social: art. 17.1. i del Estatuto 
marco) de dicho personal, a diferencia de lo que sucede 
con la relación funcionarial común, es el mismo que el 
de los trabajadores por cuenta ajena y que, en teoría 
y en una primera aproximación a esta cuestión, quizá 
cupiera la posibilidad de que la vacante (parcial) que el 
estatutario dejara como consecuencia de su jubilación 
anticipada y parcial, desde luego siempre que se respete 
el mandato constitucional de provisión reglada median-
te los criterios de mérito y capacidad (STC 99/1987), pu-
diera ser cubierta por la entidad pública responsable de 
la asistencia sanitaria, incluso en condiciones análogas 
a las previstas por el art. 12.6 del ET, mediante alguna 
de las técnicas extraordinarias de contratación temporal 
permitidas por la normativa estatutaria (art. 9 del Esta-
tuto marco) y que, como es notorio, vienen siendo tan 
profusamente utilizadas por todas las administraciones 
en los últimos tiempos. Ese sería, en todo caso, y si es 
que ello pudiera resultar compatible con el mecanismo 

novatorio implícito en un contrato de relevo, uno de los 
contenidos del futuro reglamento. 

“Probablemente tampoco resultarían insalvables las 
enormes difi cultades que se intuyen en la plasmación, 
dentro de la secuencia jurídica triangular (Administra-
ción sanitaria/jubilado parcial/relevista) o cuadrangular 
(entidad gestora/Administración sanitaria/jubilado par-
cial/relevista), de los derechos y obligaciones del perso-
nal estatutario que aspire a alcanzar, anticipadamente 
o no, la jubilación parcial, y a mantener la correlativa 
prestación de servicios en la pertinente proporción. Esta 
también sería, en su caso y entre otras cuestiones a re-
solver, la misión de la pertinente regulación reglamenta-
ria que perfeccione en su día el derecho cuestionado.”

De este fundamento, debemos destacar un mani-
fi esto error por parte del Tribunal, al afi rmar que, en 
el caso de los funcionarios públicos, su régimen de 
“previsión social”, es diferente al del personal esta-
tutario, cuando resulta que, como señalaremos con 
mayor detalle posteriormente, la integridad de los 
funcionarios públicos dependientes de las adminis-
traciones locales y el mayoritario de las comunidades 
autónomas, también dependen del mismo régimen 
de “previsión social”, es decir, el régimen general de 
la Seguridad Social, lo que debe hacernos refl exionar 
sobre cuáles son los datos que se han facilitado a la 
Sala para que pudiera estudiar y dictar su fallo, ya que 
su afi rmación para nada responde a la realidad. 

3. Todo lo anterior, nos lleva a la obligación de reali-
zar un examen de la teoría de la “hermenéutica”, a los 
efectos de justifi car nuestra crítica a la interpretación 
estricta que realiza el Tribunal Supremo, con relación 
a la expresión “trabajadores”, que constituye la piedra 
angular de su fallo.

Así, siguiendo la doctrina más clásica, en concreto 
Enneccerus,13 señala: “interpretar una norma jurídica es 
esclarecer su sentido, y precisamente aquel sentido que 
es decisivo para la vida jurídica, y por tanto, también 
para la resolución judicial”; en esta línea nuestro Código 
Civil, en su artículo 3.1, regula los criterios a utilizar en la 
interpretación, todos ellos son herederos de la doctrina 
establecida por Savigny, como señala Castán Tobeñas,14 
y esta es precisamente reconocida de forma expresa por 
nuestro Código Civil, que en su artículo 3.1 señala:

13. ENNECCERUS-KIPP-WOLF (1951), Tratado de Derecho Civil, tomo I –vol. 1º, Edit. Bosch - Barcelona, p. 202.
14. CASTÁN TOBEÑAS, J. (1978), Derecho Civil español, común y foral, vol. I, Edit. Reus, S.A., Madrid, p. 530 y ss., y así, pode-

mos resumir las conclusiones de Savigny, que reconocía la existencia de cuatro elementos en la interpretación, a saber: 
a) Literal o fi lológico: que constituye el primer estadio interpretativo, de forma que el intérprete ha de obtener el signifi cado 

verbal que resulte.
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“Las normas se interpretarán según el sentido pro-
pio de sus palabras, en relación con el contexto, los an-
tecedentes históricos y legislativos, y la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo 
fundamentalmente al espíritu y fi nalidad de aquellas.”

Como puede observarse, los criterios interpretati-
vos reconocidos legalmente por nuestro ordenamiento 
jurídico, responden directamente al esquema formula-
do por Savigny; por ello, consideramos que la cuestión 
objeto del fallo del Tribunal Supremo, debería haber 
sido examinada, no solo mediante la utilización del 
elemento “gramatical”, tal como se deduce del con-
tenido de la sentencia, al considerar que la expresión 
“trabajador” cierra cualquier posibilidad de aplicación 
de la Ley general de Seguridad Social a otra clase de 
empleados públicos, en este caso el personal estatu-
tario, sino mediante la utilización del resto de los ele-
mentos. Por ello, vamos a proceder a un examen de la 
cuestión, en el que se utilizará el resto de los elemen-
tos, y especialmente, como señala el propio artículo 
3.1 del Código Civil, “atendiendo fundamentalmente 
al espíritu y fi nalidad de aquellas.” 

4. De acuerdo con lo anteriormente expuesto tene-
mos que destacar, en primer lugar, lo acertado del voto 
particular a la sentencia, cuando el mismo afi rma que 
las previsiones de las directivas 93/104/CE y 2000/34/
CE, a las que se remite expresamente la propia expo-
sición de motivos (ratio legis) de la Ley 55/2003, de 
16 de diciembre, reguladora del Estatuto marco del 
personal estatutario de los servicios de salud, “equi-
paran nominalmente, en estos términos, el personal 
estatutario a los trabajadores”, por lo cual tenemos un 
primer elemento que justifi caría la falta de fundamen-
to del fallo de la sentencia.

En segundo lugar, y de conformidad con los crite-
rios legales de interpretación de las normas, debemos 
recordar que, en los últimos años, se ha producido un 
fenómeno en el ámbito conocido tradicionalmente 
como de la “función pública”, y es la sustitución del 

mismo por otro más amplio como es el del “emplea-
do público”,15 que ha tenido un pleno reconocimiento 
legal, tras la aprobación de la Ley 7/2007 EBEP; y esta 
fi gura, recordemos, agrupa tanto al personal con rela-
ción jurídico-laboral como a los funcionarios de carrera 
con relación estatutaria. Por ello, utilizar una interpre-
tación restrictiva semánticamente, como la utilizada 
por el Tribunal Supremo, no parece responder preci-
samente a los criterios teleológico ni sistemático, que 
han servido de soporte para la nueva regulación del 
empleo público en nuestro Estado.

Pero es más, recordemos como el propio Tribunal 
incurre en un manifi esto error, cuando afi rma que el 
régimen de “previsión social” de los funcionarios públi-
cos es diferente al del personal estatutario, resultando 
que la integridad de los funcionarios públicos depen-
dientes de las administraciones locales y el mayoritario 
de las comunidades autónomas también dependen del 
mismo régimen de “previsión social”, es decir, el ré-
gimen general de la Seguridad Social, y ello debería 
haber obligado al Tribunal a realizar una interpretación 
sistemática y coherente con el régimen legal existente, 
pues parece inexplicable que se admitan las cotizacio-
nes de los funcionarios y estatutarios, y a la hora de 
exigir prestaciones estas les discriminen con relación al 
resto de los “trabajadores”.

En tercer lugar, la anterior conclusión nos lleva di-
rectamente a uno de los fundamentos del voto parti-
cular, cuando el mismo afi rma que podríamos estar en 
presencia de una violación del principio constitucional 
de igualdad (artículo 14 CE), ya que el personal esta-
tutario “se encuentra incluido al igual que el resto de 
los trabajadores en el régimen general de la Seguridad 
Social, sin distinciones ni matizaciones por la diferen-
te naturaleza jurídica de su relación de servicio.” A lo 
que debe añadirse la realidad de “una coincidencia en 
los servicios públicos de personal laboral y estatutario, 
siendo difícil encontrar datos objetivos y razonables 
que justifi quen una posible diferencia de trato en orden 

b) Lógico, racional o teleológico: como afi rma el citado autor, la indagación del sentido literal no debe agotar nunca la 
actividad hermenéutica, para completar y controlar los resultados de la interpretación gramatical hay que penetrar en el pensa-
miento y espíritu de la ley, es decir, el motivo o razón de la norma, también conocida como ratio legis.

c) Sistemático: este elemento está en íntima conexión con el anterior o es una aplicación de él, de forma que se debe proce-
der a relacionar la norma con aquellas otras que integran una institución jurídica, y cada institución con las demás, hasta llegar 
a los principios fundamentales del sistema jurídico.

d) Histórico: las disposiciones legales, aun aquellas que ofrezcan mayores apariencias de novedad, son siempre reproduc-
ción, modifi cación o desarrollo de un Derecho preexistente.

15. FONDEVILA ANTOLÍN, J. (2000), Constitución y Empleo Público, Edit. Comares, Granada, en el cual ya se manifestaba la 
realidad de que nos encontrábamos ante una convergencia de ciertos elementos de régimen jurídico entre el personal laboral 
y los funcionarios públicos, y que daban origen a una nueva fi gura, la de empleado público.
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a la concesión de las prestaciones contributivas de ju-
bilación parcial.”

Por último, debemos rechazar igualmente la argu-
mentación que utiliza la Sala, fundamentada en las 
previsiones de las disposiciones adicionales sexta del 
EBEP y séptima de la Ley 40/2007, disposiciones que 
se limitan a encomendar al Gobierno del Estado la 
elaboración de unos “informes”, ya que si se exami-
nan los trabajos parlamentarios que dieron origen a 
su aprobación, se comprobará que la ratio legis, que 
recordemos constituye uno de los elementos interpre-
tativos esenciales, no se corresponde para nada con 
las consideraciones del Tribunal Supremo, y especial-
mente, nunca fueron concebidas como una “habilita-
ción o mandato legal” de desarrollo reglamentario.

A la vista de todo lo expuesto, a nuestro juicio, la 
sentencia objeto de examen carece de una fundamen-
tación sufi ciente, y especialmente de una adecuada 
aplicación de los criterios de interpretación de las nor-
mas previstos en el artículo 3.1 del Código Civil, por lo 
cual esperamos que esta decisión, con relación al per-
sonal estatutario, sea pronto objeto de revisión, al igual 
que ha ocurrido en otras ocasiones, por ejemplo, el caso 
de la evolución jurisprudencial con relación a las con-
trataciones laborales irregulares en las administraciones 
públicas, que terminó con la creación de la fi gura del 
“indefi nido no fi jo de plantilla”.

Ahora bien, con relación al ámbito de los funcio-
narios de carrera, entendemos que esta sentencia no 
puede ni debe condicionar posteriores pronunciamien-
tos referidos a este colectivo, y es más, quizá sea ese 
el momento donde el Tribunal pueda tener el motivo y 
circunstancia adecuada para rectifi car una doctrina, a 
nuestro juicio, manifi estamente errónea, y esta opinión 
se confi rma por el contenido del propio voto particular 
formulado en contra de la misma. Por ello, considera-
mos adecuado y necesario continuar con este trabajo, 
ya que consideramos que el examen que vamos a rea-
lizar a continuación permitirá aclarar muchas cuestio-
nes, y más si tenemos en cuenta que nos encontramos 
ante una nueva legislación surgida en el año 2007, es 
decir, cinco años después de la aprobación de las nor-
mas objeto de controversia, y que, como se compro-
bará al examinar su tramitación parlamentaria entre 

otras cuestiones, existen sólidas razones para reclamar 
el reconocimiento incondicionado del derecho a la ju-
bilación parcial, en contra del criterio sostenido por el 
Tribunal Supremo para el personal estatutario.

2. La controversia de la jubilación parcial de 
los funcionarios públicos en la doctrina y la 
más reciente jurisprudencia

2.1. Posiciones doctrinales

A) Debemos comenzar con lo manifestado por Sánchez 
Morón16 (presidente de la Comisión redactora del Infor-
me para la elaboración del EBEP), que considera que la 
jubilación parcial debe reconocerse a solicitud del fun-
cionario, es decir, estamos en presencia de un derecho 
de aplicación directa que no necesita desarrollo legal al-
guno; asimismo, considera que las previsiones del apar-
tado segundo del artículo 67, suponen el reconocimien-
to de que las administraciones públicas podrán regular 
de forma facultativa “condiciones especiales” para la 
jubilación parcial de los funcionarios públicos.

B) Por otro lado, nos encontramos ante la posición 
de Sempere Navarro y Hierro Hierro,17 los cuales, en con-
traposición a Sánchez Morón, inicialmente condicionan 
la puesta en marcha de este derecho a la aprobación de 
los planes previstos en el apartado segundo del artículo 
67 del EBEP, entendiendo que esta fi gura se encuentra 
vinculada a situaciones de excepcionalidad.

Ahora bien, esta posición no es defi nitiva por su 
parte, dado que los mismos autores consideran que 
también es posible otra interpretación, en concreto, 
si se toma en consideración la enmienda formulada 
por el Grupo Parlamentario Socialista18 por la cual se 
proponía que se considerara oportuno incorporar la 
posibilidad de que, por Ley de las Cortes Generales, y 
con carácter excepcional y dentro de la planifi cación de 
recursos humanos, se pudieran establecer condiciones 
especiales para la jubilación voluntaria y parcial, lo que 
supone, a sensu contrario, que el legislador partía de la 
consideración de que las previsiones del apartado pri-
mero del citado artículo suponían el reconocimiento de 
un derecho incondicionado y de inmediata aplicación.

16. SÁNCHEZ MORÓN, M. (2007), Comentarios al Estatuto básico del empleado público, Lex Nova – Valladolid, p. 425.
17. SEMPERE NAVARRO, A. V. y HIERRO HIERRO, F. J. (2008), Comentarios al Estatuto básico del empleado público, Aranzadi – 

Thomson, Pamplona, p. 592.
18. Nos referimos a la enmienda núm. 535 (BOCG – Congreso de los Diputados – núm. 94-9), de 24 de noviembre de 2006.
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Finalmente, los mismos autores, con el único argu-
mento de que consideran que la jubilación parcial es 
una “excepcionalidad” por sí misma, reiteran su argu-
mento inicial.

C) También debemos tener en cuenta lo manifes-
tado por Moreno de Vega,19 el cual realiza un examen 
meramente descriptivo de la fi gura de la jubilación, 
tanto en el ámbito de la Seguridad Social como desde 
la perspectiva del régimen de clases pasivas, propo-
niendo posteriormente un proceso de integración de 
la jubilación de los funcionarios en el régimen general, 
considerando difícil una simple transposición de la fi -
gura de la jubilación parcial, si bien, desde un criterio 
económico, no encuentra especiales problemas para la 
aplicación de la misma de forma inmediata.

Considera, asimismo, que la jubilación parcial está 
constituida por una relación tripartita (empresario, traba-
jador jubilado y trabajador sustituto), y que, a su juicio, 
ese marco jurídico laboral regulador de sus relaciones no 
presenta especiales difi cultades para su traslado al ámbi-
to de la Administración pública, si bien, como conclusión 
fi nal, estima necesario un desarrollo normativo específi co 
para la aplicación inmediata de la jubilación parcial, espe-
cialmente por las previsiones de la disposición adicional 
sexta del EBEP, que hacen referencia al estudio que debe-
rá ser presentado al Congreso de los Diputados.

D) Por último, resulta adecuado examinar la pro-
puesta formulada por de Sande,20 al analizar una con-
creta sentencia judicial21 favorable al reconocimiento 
del ejercicio inmediato del derecho a la jubilación par-
cial por parte de un funcionario de carrera.

La citada autora formula una serie de críticas al 
contenido de esta sentencia, ya que la misma se mani-
fi esta contraria al reconocimiento inmediato y directo 
de este derecho a los funcionarios; así, señala:

a) El primero de sus argumentos de justifi cación de 
su rechazo es el recogido por la sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, Sevilla -Sala de lo So-
cial-, de fecha 17 de julio de 2008 (AS/2008/2594), a la 
que ya nos hemos referido anteriormente. En concre-
to, la autora considera imprescindible el desarrollo nor-
mativo de las previsiones del EBEP para el ejercicio del 
derecho a la jubilación parcial, y ratifi ca esta conclusión 

apoyándose en las previsiones de la disposición adicio-
nal séptima de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que 
establece la obligación del Gobierno, en el plazo de 
un año, de presentar un estudio sobre la normativa 
reguladora de la jubilación parcial y anticipada de los 
empleados públicos, con la fi nalidad de homogenizar 
regímenes y evitar problemas de sostenibilidad del sis-
tema de protección social.

b) También estima que el principal problema, y que 
resulta de muy difícil solución, es el cumplimiento de la 
exigencia legal de la formalización de un contrato de 
relevo, ya que se desconoce cuál es el instrumento que 
debe utilizarse en el ámbito de las administraciones 
públicas (contrato de trabajo o quizás nombramien-
to interino), añadiendo que además no debe olvidar-
se que estamos en presencia de un contrato laboral y 
que, asimismo, estamos en presencia de dos regíme-
nes jurídicos diferentes (laboral y funcionarial), que no 
son intercambiables, lo que impide que un puesto de 
trabajo reservado en su desempeño a funcionarios sea 
desempeñado por personal laboral.

c) Por último, justifi ca su rechazo en la existencia 
de una potestad de autoorganización que resultaría 
atacada en el caso de que se procediera a una apli-
cación de la jubilación parcial como derecho del fun-
cionario, ya que esta potestad se encuentra sometida 
en su ejercicio a un marco normativo concreto, y la 
formación de su voluntad tiene carácter reglado. Por 
ello, considera imprescindible la aprobación previa de 
un Plan de ordenación de recursos humanos como ma-
nifestación directa de la potestad de autoorganización 
de la Admi nistración pública, considerando que no es 
posible que el ejercicio de un derecho individual a la 
jubilación condicione la organización administrativa. 
Por ello, concluye que estamos en presencia “de un 
derecho condicionado al desarrollo de una normativa 
específi ca y de la elaboración de un plan.”

Además, estima la autora que la jubilación parcial, 
desde la perspectiva del Derecho Laboral, tiene su 
fundamento en la consecución de un “relevo gene-
racional”, y también en obtener un incremento de la 
contratación entre desempleados que ayude a mejorar 
los costes de la Seguridad Social, y añade que en la 

 19. MORENO DE VEGA Y LOMO, F. (2009), “Jubilación parcial y empleo público en la Administración General del Estado: refl exio-
nes de lege ferenda”, en la obra colectiva (AA.VV.) “Estatuto básico del empleado público – XIX Congreso Nacional de Derecho 
del Trabajo y de la Seguridad Social”, (vol. I), Ministerio de Trabajo e Inmigración, Madrid.

20. SANDE PÉREZ-BEDMAR, M. DE (2009), La jubilación parcial de los funcionarios, Aranzadi Social 1/2009.
21. Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Burgos, de fecha 6 de junio de 2008 (AS/2009/13).
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Administración pública es exigible el “interés público”, 
y por ello, resulta preciso un desarrollo normativo e 
instrumental específi co para los funcionarios. Por todo 
lo cual, considera que el instrumento adecuado para 
dar cumplimiento a las exigencias para la aplicación 
de la jubilación parcial, son las previsiones del artículo 
67.2 párrafo 2º EBEP, de forma que estima necesario 
aprobar por las Cortes Generales una ley, de carácter 
excepcional y en el marco de un Plan de ordenación 
de recursos humanos, para que se pueda ejercer el de-
recho individual de jubilación, es decir, es un derecho 
condicionado y limitado en su ejercicio.

2.2. Pronunciamientos jurisdiccionales

Para conseguir una visión lo más amplia y detallada 
posible del tema que nos ocupa, resulta necesario exa-
minar algunos de los pronunciamientos jurisdiccionales 
más recientes, favorables a la aplicación inmediata del 
derecho individual a la jubilación parcial. Así, tenemos 
una serie de sentencias22 que reclaman la aplicación di-
recta de este derecho, debiendo indicar asimismo que, 
si bien las mismas son susceptibles de recurso, enten-
demos aportan criterios y fundamentos que pueden 
ilustrar adecuadamente el debate que estamos inten-
tando estudiar. Así, por su claridad y detalle, procede-
mos a transcribir algunos de los fundamentos jurídicos 
de las citadas sentencias, que entendemos ilustrarán al 
lector adecuadamente al respecto.

A) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Oviedo núm. 5 (11-3-2009), fundamen-
tos de derecho tercero y quinto:

“TERCERO.- Pues bien, de la anterior regulación 
resulta que las normas estatales básicas han querido 
conferir al personal funcionario un derecho a la jubi-
lación parcial y en términos muy similares al régimen 
establecido para los trabajadores en régimen laboral.

“Hemos de considerar que el artículo 67 del Esta-
tuto básico presta amparo jurídico de rango sufi ciente 
y efi cacia directa e inmediata para solicitar y obtener la 
jubilación anticipada parcial (cumpliendo los requisitos 
generales) por las siguientes razones:

“En primer lugar, porque el título IV del Estatuto 
básico del empleado público (‘Adquisición y pérdida de 

la relación de servicio’) constituye una parte de la Ley 
básica que no está sometida a aplazamiento expreso 
en su vigencia por la disposición fi nal 4ª.

“En segundo lugar, porque el artículo 33 de la Ley 
de medidas de la función pública de 1984 (invocado 
por la Administración para sostener la única modali-
dad de jubilación a tiempo completo) ha sido expresa-
mente derogado por el citado Estatuto básico según el 
apartado b) de la disposición derogatoria única.

“En tercer lugar, porque los ‘requisitos y condi-
ciones establecidos en el régimen de la Seguridad 
Social’ son los relativos a la generación del derecho y 
alcance de la prestación, ámbito sustantivo material 
que el Estatuto básico deja en manos de la regula-
ción sectorial de la Seguridad Social (cotizaciones y 
prestaciones).

“En cuarto lugar, porque existiendo un derecho re-
conocido por norma de rango legal, no puede objetar-
se que la legislación de Seguridad Social ha impuesto la 
existencia de un contrato de relevo hasta la edad de 
la jubilación. Y no puede objetarse puesto que: prime-
ro, esta previsión del contrato de relevo se refi ere a los 
términos y supuestos precisos legales a que se vincula: 
a la jubilación parcial del trabajador cuya relación se 
regula por el Estatuto de los trabajadores; y si la legisla-
ción general de la Seguridad Social no ha implantado 
la obligación de un contrato de relevo o similar para el 
caso de la jubilación parcial de ‘funcionarios’ no puede 
aplicarse la analogía in peius, para excepcionar de un 
derecho legalmente reconocido.

“En quinto lugar, toda interpretación de un institu-
to propio de la relación de servicios con la Administra-
ción, si es común a la relación laboral y funcionarial, 
ha de interpretarse bajo consideraciones de igualdad, 
salvo que se trate de aspectos vinculados a su singu-
lar naturaleza. En otras palabras, la fuente de la des-
igualdad ha de asentarse sobre criterios objetivos y ra-
zonables. Pues bien, el Estatuto básico del empleado 
público se asienta tanto en su preámbulo como en sus 
determinaciones bajo el confesado ánimo de unifi car 
en lo posible el régimen de laborales y funcionarios, 
hasta el punto de que el Código de Conducta y el ré-
gimen disciplinario de forma pionera en nuestro orde-
namiento jurídico queda unifi cado en gran medida. De 
ahí, derivamos que el instituto de la ‘jubilación parcial’ 

22. Entre otras varias, tenemos la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 4 de Córdoba de 24 de 
marzo de 2008 (JUR/2009/24053), sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Burgos de 6 de junio de 2008 (AS/2009/13), y 
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 5 de Oviedo, de 11 de marzo de 2009.
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expresamente asentado y reconocido para el personal 
laboral ha de ser aplicado al personal funcionario, no 
por mimética y caprichosa extensión, sino porque el 
legislador básico en el artículo 67.4 del Estatuto así lo 
ha querido expresamente, y además la voluntad de eli-
minar en este punto toda discriminación se evidencia 
en la disposición adicional sexta del propio Estatuto 
cuando encomienda al Gobierno presentar a las Cortes 
estudios de los distintos regímenes de jubilación ‘para 
asegurar la no discriminación entre colectivos de carac-
terísticas similares.’

“En sexto lugar, la condición de un contrato de 
relevo fi jada para los empleados públicos en régimen 
laboral ‘que tendrá como mínimo una duración igual al 
tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcan-
zar la edad de sesenta y cinco años’ ha de interpretarse 
con arreglo a su fi nalidad, que no es otra que la de 
asegurar la prestación continua y completa del servicio 
o trabajo en benefi cio del patrono. Pues bien, en el 
caso de la jubilación parcial anticipada del funcionario, 
lo decisivo no es asegurar que la Administración con-
cierte formalmente un contrato de relevo, sino que la 
Administración garantice o pueda garantizar con una 
fi gura legalmente admisible el complemento de la la-
bor del jubilado anticipado parcial.

“A este respecto, dos datos son relevantes. Un pri-
mer dato fáctico relevante en el caso concreto plantea-
do, que viene dado porque el empleado funcionario 
que solicita la jubilación parcial en el caso de autos es 
peón del servicio de limpieza (o sea, actividad no re-
servada a personal funcionario y plenamente suscep-
tible de suplirse parcialmente con contratos laborales 
a tiempo parcial); y un segundo dato jurídico, que el 
artículo 47 del referido Estatuto básico incorpora la 
novedad de la posibilidad de personal funcionario ‘a 
tiempo parcial’, con lo que nada obsta a incorporar un 
funcionario interino a tiempo parcial hasta la edad de 
la jubilación ordinaria del funcionario jubilado también 
parcialmente.”

“QUINTO.- En consecuencia, y por lo expuesto es 
evidente que no puede alzarse por la Administración la 
invocación de una Instrucción de la Secretaría General 
para la Administración Pública de 5 de Junio de 2007 
cuando aplaza (o lo pretende) la aplicación del artículo 
67.4 del Estatuto. Y es que: a) Una Instrucción sirve 
para interpretar la Ley pero ello no vincula al juez sino 
únicamente a los funcionarios de su ámbito llamados 
a aplicarla en los términos del artículo 21 de la Ley 
30/1992, de procedimiento administrativo común; 

b) Una Instrucción no puede derogar o vaciar la efec-
tividad de la Ley que interpreta; c) Y por último, tal 
Instrucción tiene por destinatario a los órganos de la 
propia Administración que la dicta, sin que la Adminis-
tración local aquí concernida pueda sentirse vinculada 
por tal pauta. En defi nitiva, las razones de efi cacia o 
las difi cultades de aplicación son válidas desde enfo-
ques sociológicos o de Ciencia de la Administración 
pero no constituyen principio prevalente sobre las re-
glas sustantivas que reconocen derechos a ciudadanos 
o, como es el caso, a funcionarios en el marco de su 
relación especial de sujeción.”

B) Sentencia del Juzgado de lo Social de Burgos 
núm. 1 (6-6-2008):

De esta sentencia nos interesa destacar un argu-
mento que complementa lo anteriormente examina-
do, que aporta una visión del problema realmente inte-
resante, y que quizás pueda servir de fundamento para 
la búsqueda de una solución adecuada al problema 
generado por la defi citaria redacción del EBEP con re-
lación a este tema. Así, el fundamento jurídico quinto 
señala:

“El art. 166 LGSS es el que establece el derecho a la 
jubilación parcial y en este caso sí que hay una remisión 
expresa a un desarrollo reglamentario de la misma. Se 
dice expresamente que ‘el régimen jurídico de la ju-
bilación parcial a que se refi eren los apartados ante-
riores será el que reglamentariamente se establezca’, 
partiendo de la base de lo dispuesto en el art. 12.6 del 
Estatuto de los Trabajadores que regula el denominado 
contrato a tiempo parcial para el jubilado parcial y para 
el relevista. Este precepto no reconoce el derecho in-
condicionado del trabajador a la jubilación parcial sino 
que lo supedita a que el empresario lo acepte salvo que 
por norma paccionada se reconozca tal derecho.

“Así las cosas, resulta lo siguiente:
“1.- El trabajador por cuenta ajena no tiene dere-

cho incondicionado a la jubilación parcial ni el empre-
sario está obligado a soportarla mediante la celebra-
ción de contratos a tiempo parcial salvo que haya una 
norma paccionada de sector o de empresa que así lo 
diga. En el caso que nos ocupa el funcionario público 
si que tiene el derecho incondicionado a la jubilación 
parcial, pues el art. 67.4 de la Ley 7/2007, dice que 
‘procederá’ la jubilación parcial de cumplirse los requi-
sitos y condiciones en lo que atañe a la situación del 
empleado con la Seguridad Social. Esto supone que 
si el empleado reúne los requisitos y condiciones para 
acceder al percibo de la pensión de jubilación procede-
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rá la jubilación parcial. No ha negado ninguno de los 
demandados que no los reúna, luego tiene derecho a 
la jubilación parcial.

“2.- El régimen jurídico que reglamentariamen-
te debía establecerse, a tenor del art. 166 LGSS, es 
el contenido en el RD 1131/2002 cuyo art. primero 
establece como ámbito de aplicación el de los traba-
jadores incluidos en el régimen general de la Seguri-
dad Social y otros. Parecen entender los demandados 
que en el ámbito de aplicación de este Reglamento 
no se incluyen los funcionarios salvo que haya otro 
Reglamento que así lo diga y ese Reglamento aún no 
existe. Entiende este Tribunal que el RD 1131/2002 
se refi ere a los trabajadores incluidos en el régimen 
general, porque en la fecha en que se dictó aún no 
se había regulado el derecho de los funcionarios a 
la jubilación parcial y no podía decir otra cosa salvo 
que pretendiese excederse en el mandato legislativo 
del art. 166 LGSS. Igualmente entiende este Tribunal 
que esta norma utiliza dos conceptos distintos: el de 
trabajador por cuenta ajena y el del afi liado al régi-
men general de la Seguridad Social, lo cual no quie-
re decir que no pueda haber funcionarios afi liados 
al régimen general. Los hay y un ejemplo es el del 
demandante. Si la Ley 7/2007 dice que procederá 
a la jubilación parcial cuando el funcionario cumpla 
los requisitos y condiciones de la Seguridad Social, 
puede estar queriendo decir dos cosas distintas: que 
el funcionario debe ser, de conformidad con el RD 
1131/2002, trabajador por cuenta ajena y pertene-
cer al régimen general cumpliendo con arreglo a este 
todas las condiciones y requisitos para acceder a la 
jubilación parcial o bien que debe cumplir todos los 
requisitos de dicho RD en lo referente a su condición 
de integrado en el régimen general aunque no sea 
trabajador. Entiende este Tribunal que es lo segundo 
y no lo primero, pues esto supone una fl agrante vul-
neración de un principio lógico fundamental que es 
el de no contradicción, pues no puede pretenderse 
que una persona que es funcionario sea al propio 
tiempo y por la misma relación trabajador por cuen-
ta ajena, cuando o se es una cosa o se es otra, pero 
se puede ser las dos cosas a la vez.”

3. Consideraciones en torno al origen del con-
fl icto y una propuesta interpretativa

Como indicábamos al principio de este trabajo, la 
problemática de la nueva regulación introducida por 
el EBEP sobre la jubilación parcial de los funcionarios 
públicos y su aplicación inmediata e incondicionada, 
resulta a la vista de todo lo expuesto anteriormente un 
problema de difícil resolución, y a nuestro juicio, solo 
las resoluciones audaces de ciertos juzgados y tribu-
nales superiores han aportado algunos de los criterios 
claves para cortar el “nudo gordiano”, originado por la 
falta de un adecuado y reposado trabajo parlamentario 
con respecto a este tema, y por otro lado, la existencia 
de una interpretación excesivamente literal y estricta 
realizada por el Tribunal Supremo tampoco ha ayuda-
do a resolver el tema, que auguramos surgirá con ma-
yor virulencia en los casos del personal funcionario de 
carrera.

Por ello, consideramos esencial para poder formu-
lar unas conclusiones lo más certeras posibles sobre 
esta cuestión, proceder al examen detallado de diver-
sas cuestiones en torno al proceso de elaboración del 
precepto y también del contenido de las resoluciones 
judiciales anteriormente expuestas.

3.1. Génesis del precepto

Efectivamente, resulta esencial proceder al estudio de 
la ratio legis de los preceptos origen del confl icto, es 
decir, los trabajos parlamentarios que dieron origen a 
su aprobación, que, entendemos, nos van a aportar 
mucha luz al respecto.

Así, debemos comenzar con la génesis del artículo 
67. 2 y 4 del EBEP, ya que, en el Proyecto de ley remiti-
do por el Gobierno a las Cortes Generales, no recogía 
esta regulación, sino que se limitaba a regular la jubila-
ción voluntaria.23 Es precisamente en vía parlamentaria 
cuando se incorpora la misma, y en concreto, nos refe-
rimos a las enmiendas presentadas por el Grupo Mix-
to (J. A. Labordeta), Grupo Izquierda Unida-Iniciativa 
per Catalunya Verds, Grupo de Esquerra Republicana 

23. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 8 de 
septiembre de 2006 - Núm. 94-1.

“2. Procederá la jubilación voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reúna los requisitos y condiciones 
establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.“Por Ley de las Cortes Generales, con carácter excepcional y en el 
marco de la planifi cación de los recursos humanos, se podrán establecer condiciones especiales de jubilación voluntaria.”
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(ERC), Grupo Popular y Grupo Convergència i Unió. 
Ahora bien, sus propuestas eran muy diferentes; así:

a) Tenemos inicialmente un grupo de enmiendas que, 
con diferencias entre las mismas, tienen un elemento 
coincidente, que no es otro que el simple reconocimien-
to del derecho a la jubilación parcial de los funcionarios 
públicos, pero quedando su aplicación concreta diferida 
a un posterior desarrollo legal. Nos referimos a las pro-
puestas de los grupos de Esquerra Republicana (ERC) y 
el Grupo Popular,24 las cuales fueron rechazadas ínte-
gramente durante la tramitación parlamentaria, aspecto 

sobre el que queremos llamar la atención a los efectos 
de las conclusiones fi nales de este trabajo.

b) Por otro lado, nos encontramos con otro grupo de 
enmiendas cuya fi nalidad era incorporar la fi gura de la 
jubilación parcial, pero procediendo de forma paralela a 
la regulación de un específi co régimen de aplicación 
de la misma. Nos estamos refi riendo a las formuladas 
por el Grupo Mixto (J. A. Labordeta) y el Grupo Izquierda 
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds,25 las cuales también 
fueron rechazadas íntegramente durante la tramitación 
parlamentaria, si bien queremos destacar como elemento 

24. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de 
noviembre de 2006 - Núm. 94-9.

– Enmienda núm. 301 - Firmante: Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana (ERC). 
“De adición de un nuevo apartado al artículo 67.
“Se añade un nuevo apartado 3 al artículo 67, con la siguiente redacción: 
“’Por Ley de las Cortes Generales se establecerán los mecanismos básicos pera regular la jubilación parcial de los funciona-

rios públicos, de acuerdo con los requisitos que se fi jen en el régimen de Seguridad Social que les sea aplicable.’ 
“Justifi cación 
“Esta enmienda viene a cubrir un claro défi cit regulatorio en la normativa actual que impide la aplicación de la fi gura de la 

jubilación parcial de los funcionarios públicos y, a su vez, la correlativa aplicación de fórmulas análogas al contrato de relevo en 
el ámbito laboral, adaptadas a las peculiaridades de los funcionarios públicos.

“La introducción del precepto supondría, además, la solución a supuestos que con el marco normativo actual tienen solu-
ciones de difícil encaje, tanto en la normativa como en las necesidades de los servicios -es el caso de la interpretación forzada 
de los supuestos de segunda actividad, por ejemplo.”

– Enmienda núm. 392 - Firmante: Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. 
“De modifi cación del artículo 67.
“Artículo 67. Jubilación.
“1. La jubilación de los funcionarios podrá ser: 
“a) Voluntaria, a solicitud del funcionario.
“b) Forzosa, al cumplir la edad legalmente establecida.
“c) Por la declaración de incapacidad permanente o total para el ejercicio de las funciones propias de su cuerpo o escala, o 

por la declaración de una incapacidad absoluta.
“2. Procederá la jubilación voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reúna los requisitos y condicio-

nes que se desarrollen reglamentariamente.
“Las administraciones públicas podrán establecer incentivos económicos a la jubilación voluntaria siempre que se cumplan 

los requisitos establecidos para la misma.
“3. La jubilación forzosa se declarará de ofi cio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco años de edad.
“No obstante, los funcionarios, en los términos de las leyes de función pública que se dicten en desarrollo de este Estatuto, 

podrán prolongar voluntariamente su permanencia en el servicio activo como máximo hasta que cumplan setenta años de 
edad, siguiendo el procedimiento legal o reglamentariamente establecido.

“De lo dispuesto en los dos párrafos anteriores quedarán excluidos los funcionarios que tengan normas específi cas de 
jubilación.

“4. Los funcionarios podrán acogerse a la jubilación parcial en los términos que se establezcan en las normas que se dicten 
en desarrollo de este Estatuto.

“Justifi cación 
“Se mejora sustancialmente el texto remitido por el Gobierno, al incorporar mediante esta enmienda la posibilidad de esta-

blecer incentivos económicos a la jubilación voluntaria, posibilitando la renovación de los efectivos y la edad media del personal 
al servicio de las administraciones públicas, incorporando un mayor número de efectivos en las ofertas de empleo público.

“A través del contenido del apartado cuarto se incorpora como aspecto novedoso la posibilidad de acogerse a la jubilación 
parcial de los funcionarios.”

25. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de 
noviembre de 2006 - Núm. 94-9.

– Enmienda núm. 36 - Firmante: Don José Antonio Labordeta Subías (Grupo Parlamentario Mixto).
“De adición al artículo 67.1.d).
“Añadir un nuevo apartado: ‘d) Jubilación parcial, evitando no obstante con su aplicación el fomento del empleo temporal 

en la Administración optando por la acumulación de tareas en los puestos de trabajo de los empleados que opten por la jubi-
lación parcial para ofrecer las plazas resultantes de la acumulación en la oportuna oferta pública de empleo.’
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importante que nos puede ayudar a determinar el sentido 
fi nal de la voluntad del legislador, que en la enmienda del 
Grupo Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, se 
realiza una propuesta de la que se puede deducir que 
se considera que la modifi cación propuesta se confi gura 
como una simple equiparación entre el régimen general 
de la jubilación parcial, hasta ese momento existente para 
los trabajadores, y su traslación a los funcionarios, pero 
en las mismas condiciones, de forma que se propone re-
gular la sustitución de la fi gura del “contrato de relevo” 
por la del “funcionario interino a tiempo parcial”.

Pues bien, esta propuesta fue también rechazada 
por nuestro Parlamento, lo que nos lleva a formular 
una primera consideración. Así, tras examinar estas 
primeras actuaciones parlamentarias, nos encontra-
mos con el hecho de que fueron rechazadas de forma 
expresa y, por ello, de su contenido pueden deducirse 
las siguientes aseveraciones:

• No se ha admitido por el Parlamento una regu-
lación legal de la jubilación parcial condicionada a un 
futuro desarrollo normativo.

• También se ha rechazado una regulación de apli-
cación inmediata, pero que pretendía equiparar direc-
tamente la jubilación parcial de los funcionarios públi-
cos con la de los trabajadores de cualquier empresa 
privada, promoviendo la sustitución de los requisitos 
que debían cumplimentar estas empresas por otros de 
carácter equivalente para las administraciones públi-
cas, en concreto, los funcionarios interinos a tiempo 
parcial. 

c) Por último, nos encontramos con las enmiendas 
del Grupo Parlamentario de Convergéncia i Unió,26 las 
cuales debemos examinar con atención, dado que las 
mismas fueron aprobadas y pasaron a formar parte del 
texto defi nitivo del EBEP, sin modifi cación alguna, du-
rante el resto de la tramitación parlamentaria, es decir, 
el legislador asumió que la jubilación parcial se confi -
gurara como un derecho incondicionado, dependiendo 
su ejercicio únicamente de la voluntad del funcionario 
y con el único requisito de que este, a título personal, 
“reúna los requisitos y condiciones establecidos en el 
régimen de Seguridad Social que le sea aplicable”, y 

“Justifi cación 
“Extender la posibilidad de la jubilación parcial mediante el contrato por acumulación de tareas también al empleo público, 

creando además nuevo empleo público.”
– Enmienda núm. 180 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds. 
“De adición.
“Artículo 67.d). Se propone añadir una nueva letra d) con el siguiente texto: 
“’d) Jubilación parcial.’” 
– Enmienda núm. 181 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds 
“De adición.
“Artículo 67.4. Se propone añadir un nuevo apartado 4 con el siguiente texto: 
“’4. La jubilación parcial, que podrá concertar el funcionario con la Administración, consistirá en una reducción de la jorna-

da de trabajo y de su salario de entre un mínimo de un 25 por 100 y un máximo de un 75 por 100 de aquellos, cuando reúna 
las condiciones generales exigidas para tener derecho a la pensión correspondiente con excepción de la edad, que habrá de ser 
inferior en, como máximo, cinco años a la exigida. La ejecución de la jubilación parcial y su retribución, serán compatibles con la 
pensión correspondiente, extinguiéndose la relación laboral al producirse la jubilación total. La Administración podrá contratar 
simultáneamente a un funcionario interino a tiempo parcial, con objeto de sustituir la jornada de trabajo dejada vacante por el 
trabajador que se jubila parcialmente.’”

26. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de 
noviembre de 2006 - Núm. 94-9.

– Enmienda núm. 480 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió).
“De adición de una nueva letra d) en el apartado 1 del artículo 67 del referido texto.
“Redacción que se propone: 
“Artículo 67. Jubilación. 
“(nueva letra) ‘d) Parcial.’
“Justifi cación 
“Incorporar la posibilidad de que los funcionarios puedan acceder a la jubilación parcial.”
– Enmienda núm. 481 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió).
“De adición de un nuevo apartado 4 en el artículo 67 del referido texto.
“Redacción que se propone: 
“Artículo 67. Jubilación.
“(nuevo apartado) ‘4. Procederá la jubilación parcial, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reúna los requi-

sitos y condiciones establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.’
“Justifi cación 
“Incorporar la posibilidad de que los funcionarios puedan acceder a la jubilación parcial.”

043-181 QDL 22.indd   139043-181 QDL 22.indd   139 1/3/10   12:59:491/3/10   12:59:49



140 I   QDL 22. Febrero de 2010

JORGE FONDEVILA ANTOLÍN

  

esta conclusión la formulamos a la vista del rechazo 
que tuvieron las otras enmiendas presentadas por di-
ferentes grupos parlamentarios, en especial, aquellas 
que expresamente pretendían diferir la aplicación de la 
jubilación parcial a un posterior desarrollo normativo. 
Por ello, tanto por la literalidad del precepto como por 
su proceso de aprobación, las consecuencias solo pue-
den ser las señaladas anteriormente, cuestión diferente 
es que los parlamentarios no calcularan adecuadamen-
te las consecuencias de lo que aprobaban.

3.2. Adecuación de los criterios aplicados por 
los juzgados y tribunales a las consecuencias 
deducidas de la génesis parlamentaria del 
precepto

A la vista de las conclusiones que hemos extraído de 
los trabajos parlamentarios desarrollados para la apro-
bación del artículo 67. 2 y 4 del EBEP, debemos mani-
festar nuestra conformidad con algunos de los funda-
mentos utilizados por los juzgados y tribunales para 
justifi car la inmediata aplicación de la jubilación parcial 
a los funcionarios. Así, debemos recordar:

a) Debe tenerse en cuenta que el título IV del Es-
tatuto básico del empleado público (“Adquisición y 
pérdida de la relación de servicio”) no está sometido 
a aplazamiento expreso en su vigencia por la disposi-
ción fi nal 4ª, y las previsiones del artículo 33 de la Ley 
30/1984 LMRFP, regulador del derecho a la jubilación 
de los funcionarios públicos, se encuentra derogado 
expresamente.

b) El régimen jurídico de Seguridad Social aplicable 
en los casos examinados por los tribunales estaba con-
fi gurado por las previsiones del artículo 166 LGSS, pre-
cepto desarrollado por el RD 1131/2002,cuyo artículo 
1º determina como ámbito de aplicación el de los tra-
bajadores incluidos en el régimen general de la Segu-
ridad Social y otros. A la vista del mismo, los tribunales 
han considerado que el RD 1131/2002 se refi ere a los 
trabajadores incluidos en el régimen general, porque 
en la fecha en que se dictó aún no se había regulado 
el derecho de los funcionarios a la jubilación parcial y 
no podía decir otra cosa, salvo que pretendiese exce-
derse en el mandato legislativo del artículo 166 LGSS, 
si bien no debemos olvidar en este punto la interpreta-
ción literalista realizada por el Tribunal Supremo, en la 
sentencia de 22 de julio de 2009, que ha sido objeto 
de estudio anteriormente, y de nuestra manifi esta críti-

ca. Ahora bien, debemos destacar cómo las sentencias 
de los juzgados ya citadas, añaden el argumento que 
nos parece de especial interés, que permite, a nuestro 
juicio, de una forma audaz y coherente, cortar el nudo 
originado por la regulación del EBEP; y este argumen-
to consiste en considerar que esta norma utiliza dos 
conceptos distintos, a saber, en primer lugar, el de tra-
bajador por cuenta ajena, y, en segundo lugar, el del 
afi liado al régimen general de la Seguridad Social, lo 
cual supone que puede haber funcionarios afi liados al 
régimen general. 

Así, no hay que olvidar cómo fue la propia legisla-
ción estatal (en especial el RDL 670/1987, Ley de clases 
pasivas del Estado, y el RDL 4/2000 de Seguridad Social 
de los funcionarios civiles del Estado) la que excluyó 
a los funcionarios de las comunidades autónomas de 
este régimen, los cuales se encuentran actualmente, 
en su totalidad, integrados en el régimen general de la 
Seguridad Social, salvo los que fueron objeto de trans-
ferencia; y por otro lado, tenemos el otro colectivo 
más importante, el de los funcionarios de la Adminis-
tración local, que, recordemos, fueron integrados de 
forma obligatoria en el régimen general de la Seguri-
dad Social, de conformidad con las previsiones del RD 
480/1993. Por lo tanto, la afi rmación de los tribunales 
es totalmente correcta y sin discusión posible, ante la 
realidad de unos hechos que no puede negar la Segu-
ridad Social, la cual, por cierto, ha recibido sin proble-
ma alguno todas sus cotizaciones durante todos estos 
años.

Continúan los tribunales señalando que si el EBEP 
indica que procederá a la jubilación parcial cuando el 
funcionario cumpla los requisitos y condiciones de Se-
guridad Social, puede estar queriendo decir dos cosas 
distintas: que el funcionario debe ser, de conformidad 
con el RD 1131/2002, trabajador por cuenta ajena, y 
pertenecer al régimen general, cumpliendo, con arreglo 
a este, todas las condiciones y requisitos para acceder 
a la jubilación parcial; o bien que debe cumplir todos 
los requisitos de dicho Real decreto en lo referente a su 
condición de integrado en el régimen general, aunque 
no sea trabajador.

La solución a esta alternativa que adopta el Tribu-
nal, a nuestro juicio la más razonable, y respetuosa con 
los criterios hermenéuticos analizados anteriormente, 
es la segunda, pues lo contrario supondría una fl agran-
te vulneración de un principio lógico fundamental que 
es el de no contradicción, pues no puede pretender-
se que una persona que es funcionario sea al propio 
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tiempo y por la misma relación trabajador por cuenta 
ajena, cuando o se es una cosa o se es otra, pero se 
puede ser las dos cosas a la vez.

A la vista de estos fundamentos, debemos consi-
derar lo ajustado a la ratio legis de sus conclusiones, 
dado que, como hemos visto anteriormente, duran-
te la tramitación parlamentaria se rechazaron todas 
aquellas enmiendas que pretendían diferir la jubila-
ción parcial a un futuro desarrollo normativo, o bien, 
las otras que proponían introducir una regulación es-
pecífi ca para los funcionarios de carrera, resultando 
aprobada únicamente la que reconocía como derecho 
la jubilación parcial, exigiendo para su ejercicio solo 
una decisión voluntaria del funcionario y el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el régimen 
de Seguridad Social que les resultara aplicable, lógi-
camente en su condición de funcionarios, pero nunca 
como trabajadores.

3.3. La función de las previsiones del artículo 
67.2 párrafo 2º y de la disposición adicional 
sexta de la Ley 7/2007 EBEP, y de la disposi-
ción adicional séptima de la Ley 40/2007, de 
medidas en materia de Seguridad Social

Alcanzado este punto de nuestro trabajo, resulta pre-
ciso examinar el contenido del artículo y las citadas dis-
posiciones, por cuanto las mismas han sido utilizadas, 
como ya hemos visto, por la doctrina27 como argumen-
to para considerar inaplicable, hasta un posterior desa-
rrollo normativo, la fi gura de la jubilación parcial.

1º) Artículo 67.2 párrafo 2º de la Ley 7/2007 EBEP.
“Por Ley de las Cortes Generales, con carácter ex-

cepcional y en el marco de la planifi cación de los recur-
sos humanos, se podrán establecer condiciones espe-
ciales de las jubilaciones voluntaria y parcial.”

Al igual que en el caso del articulado del EBEP, es-
timamos necesario examinar la génesis parlamentaria 
del precepto, ya que un sector de la doctrina asigna un 

papel básico al mismo en el desarrollo de la jubilación 
parcial, de forma que consideran que la misma solo 
resultaría de aplicación en las condiciones y requisitos 
establecidos por la previa aprobación de la correspon-
diente Ley, al amparo de las previsiones del artículo 
67.2 párrafo 2º del EBEP. Pues bien, esta tesis debe 
ser rechazada tras examinar su origen parlamentario; 
así, la misma es fruto de una enmienda al articulado 
formulada por el Grupo Parlamentario Socialista,28 que 
utiliza como motivación para justifi car la misma la si-
guiente:

“Se considera oportuno prever la posibilidad, por 
Ley de las Cortes Generales, con carácter excepcional 
y en el marco de la planifi cación de recursos huma-
nos, de establecer condiciones especiales para la jubi-
lación.”

Es decir, en ningún caso se formula la enmienda 
con la fi nalidad de condicionar la aplicación inmediata 
y directa de la jubilación parcial, sino que se pretende 
otorgar a las administraciones públicas la posibilidad 
“excepcional” de regular condiciones para favorecer 
las jubilaciones de los funcionarios, es decir, estamos 
hablando de la línea manifestada en declaraciones 
públicas, por el entonces ministro de administraciones 
públicas (Sr. Sevilla), de la necesidad de rejuvenecer la 
Administración e iniciar planes de jubilación anticipada 
de los mismos, propuesta que el Ministerio de Econo-
mía y Hacienda se encargó de desactivar y dejarla en 
una mera refl exión, y, fruto de ello, resulta esta en-
mienda del Grupo Parlamentario Socialista.

Por lo tanto, debe ser rechazado como argumento 
de contrario el contenido de este precepto, dado que 
su fi nalidad es meramente complementaria y excepcio-
nal, y por ello, no signifi ca el reconocimiento incondi-
cionado del derecho a la jubilación parcial. 

2º) Disposición adicional sexta de la Ley 7/2007 
EBEP.

“Jubilación de los funcionarios.
“El Gobierno presentará en el Congreso de los Di-

putados un estudio sobre los distintos regímenes de 

27. SANDE PÉREZ-BEDMAR, M. DE (2009), SEMPERE NAVARRO, A. V., e HIERRO HIERRO, F. J. (2008), y MORENO DE VEGA Y LOMO, F. (2009).
28. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de 

noviembre de 2006 - Núm. 94-9.
Enmienda núm. 535 - Firmante: Grupo Parlamentario Socialista del Congreso.
“De modifi cación del artículo 67, apartado 2, segundo párrafo.
“Se propone la modifi cación del segundo párrafo del apartado 2 del artículo 67, que tendrá la siguiente redacción: 
“’2. /.../ 
“’Por Ley de las Cortes Generales, con carácter excepcional y en el marco de la planifi cación de los recursos humanos, se 

podrán establecer condiciones especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial.’” 
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acceso a la jubilación de los funcionarios que contenga, 
entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar 
la no discriminación entre colectivos con características 
similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de 
acceder a la jubilación anticipada de determinados co-
lectivos.”

Por las mismas razones que las alegadas anterior-
mente, procede examinar la tramitación parlamentaria 
de la misma. Así, esta resulta consecuencia de la en-
mienda formulada por el Grupo Parlamentario Cata-
lán (Convergència i Unió),29 que resultó aprobada con 
una simple modifi cación, en concreto, la ampliación 
del plazo previsto para la elaboración del informe de 
seis meses a un año, debiendo recordarse que es una 
enmienda de este mismo grupo la que introduce la ju-
bilación parcial en su actual redacción, por lo cual, el 
contenido de esta debe ser interpretado sistemática-
mente con la otra, y por ello resulta necesario examinar 
su motivación:

“Prever la realización de un estudio sobre la situa-
ción de acceso a la jubilación entre los distintos colec-
tivos de funcionarios que permita asegurar la no discri-
minación entre colectivos similares.”

Como se puede observar, el sentido de la misma 
en ningún caso está condicionando la entrada en vi-
gor de la jubilación parcial, sino que pretende consta-
tar y poner los medios para resolver un problema que 
cualquier lector avezado habrá previsto, y que entre 
otros, destaca la convivencia, en las comunidades 
autónomas y Administración local básicamente, de 
funcionarios con dos regímenes de Seguridad Social 
diferentes (régimen general de la Seguridad Social y 
régimen de clases pasivas), con la particularidad de 
que, como indicamos anteriormente, la segunda no 
tiene en estos momentos regulación alguna sobre la 
jubilación parcial. 

Lo anteriormente expuesto también supone que 
quede vacío de contenido uno de los fundamentos uti-

lizados por el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 
de julio de 2009.

3º) Disposición adicional séptima de la Ley 40/2007, 
de medidas en materia de Seguridad Social.

“Disposición adicional séptima. Aplicación de los 
mecanismos de jubilación anticipada y parcial en el 
ámbito de los empleados públicos.

“En el plazo de un año, el Gobierno presenta-
rá un estudio sobre la normativa reguladora de la 
jubilación anticipada y parcial de los empleados 
públicos, así como del personal de las Fuerzas Ar-
madas y al servicio de la Administración de Justicia, 
que aborde la aplicación de la normativa reguladora 
de tales modalidades de jubilación, las condiciones 
en que esta aplicación no genere problemas de sos-
tenibilidad a los sistemas de protección social y la 
homogeneización, en términos equiparables, de los 
diferentes regímenes.

“En dicho estudio se contemplará la realidad 
específi ca de los diferentes colectivos afectados, in-
cluida la del personal al que le es de aplicación la 
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto mar-
co del personal estatutario de los servicios de salud, 
tomando en consideración las singularidades que 
rodean al mismo, desde una perspectiva acorde con 
las prioridades y garantías que se señalan en el pá-
rrafo anterior.”

Esta disposición también ha sido utilizada por la 
doctrina para justifi car la imposibilidad de reclamar 
la aplicación inmediata de la jubilación parcial de los 
funcionarios públicos, y, por ello, procederemos de la 
misma forma que en los supuestos anteriores.

Así, debe destacarse que el Proyecto de ley remiti-
do por el Gobierno a las Cortes Generales30 no incluía 
previsión alguna a este respecto, y así, con referencia 
a la materia que nos ocupa, se produjeron algunas en-
miendas del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida–
Iniciativa per Catalunya Verds. Un primer grupo de 

29. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de 
noviembre de 2006 - Núm. 94-9.

Enmienda núm. 496 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió). 
“De adición de una nueva disposición adicional al referido texto.
“Redacción que se propone: 
“(nueva) Disposición adicional. Jubilación de los funcionarios.
“’El Gobierno, en el plazo de seis meses, presentará en el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regí-

menes de acceso a la jubilación de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no 
discriminación entre colectivos con características similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilación 
anticipada de determinados colectivos.’” 

30. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 23 de 
febrero de 2007 - Núm. 126-1.
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ellas,31 reclama fundamentalmente la eliminación de la
regulación normativa que provoca, a su juicio, la posibili-
dad de que se declare una incompatibilidad entre el des-
empeño de un puesto de trabajo en el sector público y 
la percepción de la correspondiente pensión contributiva 
por jubilación parcial, lo que interpretamos como el reco-
nocimiento tácito de la realidad generada por el artículo 
67.4 del EBEP, es decir, la aprobación del derecho incondi-
cionado a la jubilación parcial. De todas formas, este mis-
mo Grupo formuló otra enmienda realmente interesante, 
que confi rma una de nuestras consideraciones iniciales, 
es decir, la regulación del EBEP ha introducido una mani-
fi esta discriminación entre funcionarios, en función de su 
afi liación al régimen de clases pasivas o al general de la 
Seguridad Social, ya que el primero no tiene regulada la 
jubilación parcial, y en esta línea la enmienda núm. 7832 
propone la modifi cación del RDL 670/1987, Ley de clases 
pasivas, para que se reconozca esta clase de jubilación, 
siendo la motivación utilizada por los parlamentarios cla-
rifi cadora: “…se añade (en el artículo 28), como hecho 
causante que da lugar a la pensión de jubilación para 
todo el personal de clases pasivas, el nuevo modelo de 
jubilación que se introduce en el artículo 67 del reciente-
mente aprobado Estatuto básico del empleado público (la 
jubilación parcial).”

Desgraciadamente, este intento razonable de solucio-
nar la regulación incompleta y poco refl exionada, además 
de discriminatoria, establecida en el EBEP, fue rechazado 

durante la tramitación parlamentaria, si bien entendemos 
que resulta indicativo de la aceptación de la entrada en 
vigor y aplicación inmediata de la jubilación parcial. 

Por último, en la enmienda núm. 79, este Grupo 
reitera la propuesta que formuló durante la elabora-
ción parlamentaria del EBEP, en concreto, el reconoci-
miento de los “funcionarios interinos relevistas”, para 
establecer una homogenización del régimen funciona-
rial con el de los trabajadores.

Por otro lado, destaca la enmienda formulada por el 
Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió),33 en 
la cual se propone simplemente que se declare de forma 
expresa que las medidas contenidas en el Proyecto de ley 
resultan también de aplicación a los funcionarios. A este 
respecto, cabe indicar que, a pesar de la motivación incor-
porada a la enmienda, no se logra alcanzar su sentido, salvo 
que la misma esté reconociendo que la regulación del EBEP 
lo que establece es el reconocimiento de la jubilación como 
afi liado y no como trabajador, y por lo tanto, tal como anti-
cipaban las resoluciones judiciales que hemos examinado, 
no resulta de aplicación a la jubilación de los funcionarios, 
en especial, la exigencia del contrato de relevo incorporada 
por el artículo 166 de la LGSS. De todas formas, esta pro-
puesta también fue rechazada en ponencia.

Es precisamente en el Informe de la Ponencia de 
la Comisión de Trabajo y Asuntos Sociales,34 donde se 
rechazan todas estas enmiendas y se incorpora una 
nueva “disposición adicional séptima”, en el sentido 

31. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de 
junio de 2007 - Núm. 126-12.

En concreto nos referimos a las enmiendas núm. 56 y 59.
32. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de 

junio de 2007 - Núm. 126-12. 
Enmienda núm. 78 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds.
“De adición.
“Se añade una nueva disposición adicional con el siguiente redactado: 
“’Disposición adicional (nueva). Modifi cación del Real decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el 

texto refundido de Ley de clases pasivas del Estado.
“’Uno. Se añade una nueva letra en el apartado 2 del artículo 28 del Real decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril, por 

el que se aprueba el texto refundido de la Ley de clases pasivas del Estado, con el siguiente tenor:
“’c’ (nueva). Jubilación parcial en los términos establecidos en el artículo 4 de la Ley (XXX), de medidas en materia de Se-

guridad Social.’”
33. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de 

junio de 2007 - Núm. 126-12. 
Enmienda núm. 78 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió). 
“De adición de una nueva disposición fi nal.
“Redacción que se propone: 
“’Disposición fi nal (nueva). Empleados públicos.
“’Las medidas contenidas en esta Ley serán también de aplicación a los empleados públicos.’ 
“Justifi cación 
“Clarifi car que las medidas contenidas en el Proyecto de ley también serán de aplicación a los empleados públicos.”
34. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 26 de 

junio de 2007 - Núm. 126-14 - Informe de la Ponencia - 121/000126 Medidas en materia de Seguridad Social.
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que ya conocemos. Este informe fue aprobado como 
Dictamen de la Comisión posteriormente, sin sufrir 
alteración alguna.

Lógicamente, lo primero que se aprecia es que, tras 
el rechazo de todas las enmiendas tendentes a resol-
ver la situación de discriminación entre colectivos fun-
cionariales, generada por la regulación incompleta del 
EBEP, aparece, tras negociación en el seno de la Co-
misión de Trabajo y Asuntos Sociales, la controvertida 
disposición adicional séptima, que vuelve a insistir en 
la línea de lo previsto en la disposición adicional sexta 
del EBEP, es decir, demorar lo más posible la solución al 
problema planteado con la regulación del artículo 67.4 
EBEP, con referencia a los funcionarios al servicio de 
la Administración General del Estado, ya que a los 
de las comunidades autónomas y Administración local, 
les resulta de directa aplicación la jubilación parcial, sin 
condicionamiento alguno. No obstante, la mala téc-
nica legislativa empleada existe, y va a generar graves 
trastornos a estos empleados públicos, pues muchos 
de ellos se van a ver condenados a acudir a los tribu-
nales para que se les reconozca su derecho, y dada 
la situación de saturación de nuestros ordenes juris-
diccionales nos tememos que, cuando se conozca la 
resolución judicial, el recurso carezca de sentido, pues 
ya no será posible cumplir la fi nalidad por la que se in-
terpuso; o incluso puede darse el riesgo de que se pre-
tenda aplicar miméticamente la doctrina fi jada por el 
Tribunal Supremo para el personal estatutario, cuando, 
como se ha acreditado, la misma resulta muy endeble 
en toda su argumentación, y además, recordemos que 
su ámbito subjetivo se refi ere solo al personal estatuta-
rio, y el marco jurídico de los funcionarios de carrera es 
el determinado por la Ley 7/2007 EBEP. A lo anterior, 
hay que añadir simplemente un hecho, que no es otro 
que, casi dos años después de su aprobación, no hay 
noticias, ni se esperan, del famoso informe que debía 
haber elaborado el Gobierno.

Con independencia de lo anterior, debemos añadir 
alguna refl exión complementaria que puede ayudarnos a 
comprender el sentido de esta disposición adicional. Así:

a) La literalidad del precepto señala expresamen-
te que el Gobierno presentará un estudio “…sobre la 
normativa reguladora de la jubilación anticipada y par-
cial de los empleados públicos”; llamamos la atención 
sobre que el legislador utiliza el término “reguladora”, 
y no otro del tipo “que regulará” o alguna referencia 
a la existencia de una aplicación diferida o la necesi-
dad de una legislación de desarrollo, es decir, se está 

reconociendo que ya existe una regulación vigente y 
aplicable directamente sobre la materia.

b) En cuanto al alcance del Informe, debemos exa-
minar los tres aspectos básicos sobre los que se centra 
el mismo:

1. Iniciamos el examen con el estudio de la expre-
sión: “la aplicación de la normativa reguladora de tales 
modalidades de jubilación”, es decir, la literalidad de la 
misma nos lleva a considerar que se está refi riendo a 
los resultados que, pasado un año, se hayan producido 
en la aplicación del artículo 67. 2 y 4 del EBEP.

2. El siguiente contenido del informe deberá ser: 
“las condiciones en que esta aplicación no genere pro-
blemas de sostenibilidad a los sistemas de protección 
social”. Lo primero a destacar es que la disposición se 
refi ere a la “aplicación”, que no a la “futura o posible 
aplicación” del nuevo sistema de jubilaciones; por otro 
lado, es fácil comprender que el reconocimiento a un 
amplio colectivo de funcionarios de este derecho, pue-
de generar disfunciones en la situación general del ré-
gimen de pensiones, y en especial, en la económica del 
mismo para poder atender esta demanda, ya que re-
cordemos que en los principios de los años ochenta se 
produjo una masiva incorporación de personal al servi-
cio de todas las administraciones públicas, y en buena 
lógica, en un periodo de aproximadamente 15 años 
un amplísimo número de funcionarios van a estar en 
condiciones de optar por el ejercicio de esta posibilidad 
de jubilación. Por lo tanto, la decisión del legislador de 
reconocer la jubilación parcial obliga a plantearse los 
mecanismos adecuados para dotar sufi cientemente 
los fondos de los correspondientes regímenes de Se-
guridad Social, para poder atender un posible aluvión 
de jubilaciones.

3. Por último, el precepto se refi ere a la “homoge-
neización, en términos equiparables, de los diferentes 
regímenes.” Como hemos visto anteriormente, existe 
un problema básico, y es el que el régimen de clases 
pasivas no tiene reconocida en su normativa la posibi-
lidad de la jubilación parcial, a diferencia del régimen 
general de la Seguridad Social, y a lo anterior deben 
añadirse otros problemas, como la diferencia que exis-
te entre los mismos, en cuanto a los requisitos que 
deben reunir los funcionarios para el acceso a la ju-
bilación anticipada, y también la determinación de la 
base reguladora para la determinación de la cuantía 
de la pensión a percibir; todos ellos son problemas 
que el legislador no ha resuelto adecuadamente en 
el momento en que procedió en el EBEP a reconocer 
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los derechos de jubilación anticipada y parcial, y que, 
cuando se aprobó la Ley 40/2007, también desapro-
vechó la ocasión, a pesar de que ciertos grupos par-
lamentarios intentaron, por medio de sus enmiendas, 
todas ellas rechazadas, aportar algunas soluciones al 
problema generado.

Por todo lo expuesto, debemos concluir que las pre-
visiones de la disposición adicional séptima de la Ley 
40/2007, en ningún caso pueden ser utilizadas como 
argumento para sostener que existe un reconocimien-
to de un derecho condicionado a un futuro desarrollo 
normativo; al contrario, su contenido ratifi ca la conside-
ración de que debe reconocerse, sin duda alguna, que 
el derecho a la jubilación parcial de los funcionarios es 
un derecho incondicionado, y de aplicación inmediata 
para todos aquellos que se encuentren afi liados al régi-
men general de la Seguridad Social. Cuestión diferente 
es la de los otros colectivos funcionariales, sometidos a 
otras clases de regímenes sociales.

3.4. La cuestión de la exigencia de un “contra-
to de relevo” conforme determina el artículo 
166 de la LGSS, en el caso de la jubilación par-
cial de los funcionarios

En este punto debemos manifestar que, a nuestro jui-
cio, el debate no puede centrarse en la búsqueda de 
mecanismos o instrumentos que permitan, en el ám-
bito de la función pública, sustituir la fi gura del “con-
trato de relevo” por otra que cumpla las fi nalidades de 
la misma, si bien entendemos que no existiría ningún 
problema con el actual marco normativo, en concreto 
las previsiones de los artículos 10 (funcionarios interi-
nos) y 47 (jornada a tiempo parcial) del EBEP, para dar 
cumplida cuenta de estas exigencias, pero incluso una 
modifi cación legislativa más precisa, siempre deseable, 
resolvería defi nitivamente cualquier duda al respecto.

Pero, a nuestro juicio, la cuestión clave es que debe 
considerarse que esta exigencia no resulta de apli-
cación en el ámbito de la función pública, y ello por 
cuanto, como se ha apreciado al examinar la génesis 
parlamentaria de los preceptos origen del confl icto, las 
diferentes enmiendas planteadas por los grupos parla-
mentarios sostuvieron la incorporación de mecanismos 
que sustituían la fi gura del “contrato de relevo”, pero 
todas ellas fueron rechazadas en vía parlamentaria; es 
decir, esa posibilidad fue objeto de examen y consi-
deración durante la tramitación de los textos legislati-

vos, y se consideró improcedente su incorporación. Por 
ello, entendemos que el legislador optó expresamente 
por la consideración de distinguir entre “trabajador” 
y “afi liado a la Seguridad Social”, en la línea ya reco-
nocida por algunos tribunales, de forma que decidió 
incorporar un régimen específi co para esta clase de 
personal, donde el requisito de exigencia de esta clase 
de contrato desaparece.

4. Conclusiones fi nales

Primera.- A la vista de todo lo expuesto, podemos for-
mular una serie de consideraciones sobre el panorama 
que presenta en el momento actual la cuestión de la 
regulación de la jubilación parcial de los funcionarios 
públicos. Así:

A) En cuanto al personal laboral al servicio de las 
administraciones públicas, recordemos que ostentan la 
condición de “trabajadores”, tal y como determina el 
artículo 7º del EBEP, y que se regirán, en sus relacio-
nes jurídicas, por la legislación laboral y demás nor-
mas convencionales, salvo los preceptos del EBEP que 
dispongan lo contrario; y en este punto nada dice el 
Estatuto.

Por ello, debe considerarse que a esta clase de em-
pleados públicos les resultan de aplicación las previsio-
nes del artículo 166 LGSS y 12.6 del Estatuto de los 
trabajadores, sin modulación alguna.

B) Con referencia a los funcionarios de carrera, re-
sulta necesario establecer una distinción:

1.- Funcionarios de carrera sometidos al régimen de 
Seguridad Social regulado por el RDL 670/1987, de 30 
de abril, Texto refundido de la Ley de clases pasivas, y el 
RDL 4/2000, de 23 de junio, Texto refundido de la Ley 
sobre Seguridad Social de los funcionarios civiles del 
Estado. Las citadas normas no reconocen de ninguna 
manera la posibilidad de la jubilación parcial, de lo que 
han sido conscientes los legisladores, ya que, como 
hemos estudiado anteriormente, se plantearon varias 
enmiendas al respecto, con la fi nalidad de que esa po-
sibilidad se incorporara a ese marco normativo, si bien 
las mismas fueron rechazadas. Por ello, debemos con-
cluir que, conforme determina el propio artículo 67.4 
EBEP, al no estar reconocida en su régimen de Segu-
ridad Social esta posibilidad, este derecho carece de 
posibilidad de exigencia inmediata y directa por estos 
funcionarios, lo que lógicamente genera una manifi es-
ta discriminación injustifi cable.
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2.- Por otro lado, tenemos el colectivo de funcio-
narios sometidos al régimen general de la Seguridad 
Social, que, como señalamos anteriormente, está con-
formado fundamentalmente por los pertenecientes a 
las comunidades autónomas y la Administración local. 
En este caso, por los argumentos anteriormente seña-
lados, consideramos que ostentan un derecho incon-
dicionado a la jubilación parcial, que no puede ser li-
mitado ni por la exigencia de un desarrollo normativo 
posterior, ni tampoco por la exigencia de que los mis-
mos deban ser sustituidos por un “contrato de relevo”, 
que resultaría un requisito inaplicable en este ámbito 
subjetivo, tal como se encuentra en estos momentos 
regulado este derecho. 

Segunda.- Por otro lado, de Sande35 ha planteado 
la cuestión de la determinación del orden jurisdiccio-
nal competente para la resolución de los confl ictos que 
puedan surgir, en torno al reconocimiento del derecho 
a la jubilación parcial de los funcionarios. A este res-
pecto, debemos indicar que, a nuestro juicio, y cohe-
rente con lo expuesto hasta este momento, el objeto 
procesal a debatir será siempre la decisión del Instituto 
de la Seguridad Social, por cuanto la discusión debe 
centrarse únicamente en si el funcionario cumple o no 
los requisitos que, como afi liado, le son exigibles para 
acceder a la jubilación parcial; en ningún caso corres-
ponde al funcionario justifi car o iniciar procedimiento 
alguno para exigir a la Administración pública, con la 
que mantiene su relación de servicio, que proceda a 
formalizar algún tipo de nombramiento de “sustitu-
ción”, en primer lugar porque, como ya hemos indi-
cado, entendemos que este no es un requisito exigible 
para la jubilación parcial de esta clase de personal, y en 
todo caso porque, como señala en su fundamentación 
jurídica el Juzgado Contencioso-Administrativo núm. 5 
de Oviedo (11-3-2009): 

“…porque existiendo un derecho reconocido por 
norma de rango legal, no puede objetarse que la legis-
lación de Seguridad Social ha impuesto la existencia de 
un contrato de relevo hasta la edad de la jubilación. Y 
no puede objetarse puesto que: primero, esta previsión 
del contrato de relevo se refi ere a los términos y su-
puestos precisos legales a que se vincula: a la jubilación 
parcial del trabajador cuya relación se regula por el Es-
tatuto de los trabajadores; y si la legislación general de 
la Seguridad Social no ha implantado la obligación de un 
contrato de relevo o similar para el caso de la jubilación 

parcial de ‘funcionarios’ no puede aplicarse la analogía 
in peius, para excepcionar de un derecho legalmente 
reconocido.”

Por lo tanto, a nuestro juicio, la competencia ju-
risdiccional para resolver esta clase de confl ictos debe 
residir necesariamente en la jurisdicción social, dado 
que el objeto procesal es una decisión del INSS, sobre 
el cumplimiento por parte del funcionario de los re-
quisitos legales para acceder a la jubilación parcial, y 
por ello, se encuentra incluido en las previsiones del 
artículo 2º del Real decreto legislativo 2/1995, Texto 
refundido de la Ley de procedimiento laboral.

Tercera.- También resulta preciso señalar que la doc-
trina dictada por el Tribunal Supremo (STS 22-7-2009) 
para el personal estatutario de los servicios sanitarios, 
que declara el carácter condicionado de este derecho 
a la jubilación parcial, resulta muy endeble en toda su 
argumentación, tal como hemos acreditado a lo largo 
de este estudio, no debiendo olvidarse tampoco el des-
tacado voto particular formulado a la misma. Además, 
recordemos que su ámbito subjetivo se refi ere solo al 
personal estatutario, por lo cual no resulta razonable 
ni adecuado pretender realizar una traslación miméti-
ca al ámbito de los funcionarios públicos, que además 
tienen un marco jurídico propio, en concreto, la Ley 
7/2007 EBEP, lo que determina que la ratio legis de sus 
previsiones es claramente opuesta a las tesis defendi-
das por el Tribunal Supremo.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, es-
timamos que la resolución defi nitiva de este “nudo 
gordiano” pasa fi nalmente por la asunción por parte 
del legislador del problema generado, y por ello, sin 
necesidad de esperar a unos informes que, por cier-
to, ya llevan un año de retraso, es necesario que se 
promueva una modifi cación legislativa que resuelva 
defi nitivamente el problema, y se proceda a regular 
de forma homogénea y sin discriminaciones las fi guras 
de la jubilación anticipada y parcial de los funcionarios 
públicos.

35. SANDE PÉREZ-BEDMAR, M. DE (2009).
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de establecimiento del derecho por tratado o ley. 3.1.4. Posibilidad de reconocer el derecho de sufragio activo y, 

también, pasivo

3.2. La regulación legal

4. El reconocimiento del derecho de voto de los extranjeros a partir del año 2009

5. Conclusiones y repercusión de los acuerdos fi rmados en 2009

1. El marco político y social

El desarrollo del artículo 13.2 de la Constitución, en 
lo relativo a la posibilidad de extender el derecho de 
sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales, 
ha topado tradicionalmente con una gran resistencia 
en el ámbito político.

Ciertamente, no puede olvidarse que se trata del 
artícu lo en el cual halla su anclaje constitucional la exten-
sión del derecho de sufragio, en las elecciones municipa-
les, a los nacionales de los estados de la Unión Europea. 
Sin embargo, no podemos omitir tampoco que esta ex-
tensión del derecho de sufragio ha tenido para el Estado 
español un carácter “forzado”, dado que venía impuesta 
por las previsiones del Tratado de la Unión Europea. In-
cluso, como veremos más adelante, este reconocimien-
to del derecho de sufragio a los ciudadanos de la Unión 
Europea debió superar varios escollos legales y de orden 
práctico, y no llegó a convertirse en realidad plenamente 
hasta las elecciones municipales de 1999.

Por cierto, las previsiones del Tratado de la Unión 
Europea mostraron también las limitaciones del artícu-
lo 13.2 de la Constitución. Resulta llamativo que en 
la única ocasión en que se ha registrado un desarrollo 
signifi cativo del artículo 13.2 de la Constitución en el 
pasado, hubiera que acudir a la reforma de la Consti-
tución, que había quedado superada al no contemplar 
la posibilidad de extender a los extranjeros el derecho 
de sufragio pasivo, como imponía el artículo 8.B.1 de 
aquel.1 

La resistencia general a extender el derecho de 
sufragio a los extranjeros queda ejemplifi cada por la 
suerte que han corrido en el pasado las iniciativas par-
lamentarias, tendentes a desarrollar o a instar al desa-
rrollo de la previsión en tal sentido del artículo 13.2 de 
la Constitución. Así, en la VIII legislatura, se presenta-
ron en el Congreso de los Diputados tres proposiciones 
de ley orgánica para el reconocimiento del derecho de 
sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros 
en España. La primera de ellas, presentada el 5 de abril 

1. Como es conocido, la reforma constitucional obedeció a lo establecido en la Declaración del Tribunal Constitucional de 1 
de junio de 1992, que descartó la interpretación según la cual las previsiones del Tratado de la Unión Europea tendrían preva-
lencia sobre la Constitución en virtud de lo dispuesto en el artículo 93.2 de aquella, e indicó que la contradicción del Tratado de 
la Unión Europea con el artículo 13.2 de la Constitución solamente podía superarse mediante la reforma de la Constitución.
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de 2004, fue inadmitida, mientras que la segunda, que 
fue presentada el 27 de septiembre de 2005, caducó 
sin llegar a ser debatida.2

En la misma legislatura, se presentaron en el Con-
greso de los Diputados varias proposiciones no de ley 
con el mismo motivo. La primera, de 20 de mayo de 
2004, fue rechazada. La segunda, presentada el 11 
de febrero de 2005 ante la Comisión Constitucional, 
caducó. Sin embargo, una tercera proposición no de 
ley, presentada el 26 de enero de 2006, fue aprobada 
por unanimidad, con modifi caciones sobre el texto ini-
cial.3 En esta última iniciativa, se instaba al Gobierno a 
avanzar, atendiendo a criterios de reciprocidad, en el 
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo de los 
extranjeros en España en los términos que establece el 
artículo 13.2 de la Constitución.4 Sin embargo, la legis-
latura terminó sin que se diera cumplimiento a lo pre-
visto en dicha proposición no de ley, la cual, además, 
suscitó reticencias en algunos señalados miembros de 
partidos políticos. Cabe destacar también la proposi-
ción no de ley sobre la extensión del derecho a voto, en 
las elecciones municipales, a los extranjeros residentes 
legales, presentada por el Grupo Socialista y el de Iz-
quierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds el día 17 
de agosto de 2006, que caducó sin ser discutida.

El tema, sin embargo, volvió al debate público en 
2008. El 8 de abril de dicho año fue presentada en el 
Congreso de los Diputados, nuevamente, una proposi-
ción de ley orgánica para el reconocimiento del derecho 
de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros 
en España.5 Sin embargo, el hecho decisivo para que 
cambiara el estado de cosas descrito fue la aprobación, 
con ocasión del 37.º Congreso Federal del PSOE, celebra-
do en julio de 2008, de una propuesta dirigida a recono-
cer el derecho de voto a los extranjeros, en el marco de la 
reciprocidad exigida por la Constitución. Siguiendo este 
camino, la vicepresidenta primera del Gobierno y minis-
tra de la Presidencia, en comparecencia ante la Comisión 
Constitucional, anunció el 30 de julio de 2008, la “posi-

ción favorable del Gobierno y del PSOE al reconocimien-
to del derecho de voto en las elecciones municipales a 
todos los inmigrantes con residencia estable.”

Desde entonces, el Gobierno puso en marcha las 
actuaciones necesarias para llevar a cabo tal propó-
sito, que, como veremos más adelante, han culmina-
do en la fi rma de catorce acuerdos, instrumentados 
mediante canje de notas, con el fi n de reconocer a 
los nacionales de los estados fi rmantes el derecho 
de voto en las elecciones municipales. En un futuro 
próximo, debería sumarse a los anteriores el Acuer-
do con Venezuela. 

De igual forma, esta iniciativa se ve apoyada hoy 
en día por dos factores añadidos. En primer lugar, el 
ambiente doctrinal es favorable al reconocimiento del 
derecho de sufragio a los extranjeros. En efecto, la 
doctrina especializada ha puesto de relieve la diferen-
cia entre el fenómeno de la extranjería característico 
del siglo XIX, época en la que normalmente el extran-
jero no tenía como intención establecerse de manera 
permanente en el país de acogida, y en la que las ins-
tituciones nacionales lo contemplaban desde la óptica 
del extraño, cuando no del potencial enemigo, y las cir-
cunstancias de la extranjería en la época actual, prota-
gonizada por la fi gura del inmigrante que se establece 
por motivos laborales y económicos en otro país y que, 
en muchos casos, tiende a establecerse con carácter 
permanente en el país de acogida. De esta manera, 
el extranjero queda integrado en el marco jurídico del 
país de residencia como individuo sujeto a sus normas 
y que paga sus tributos, y se convierte también en su-
jeto de la vida social del país en el que pasa a residir, de 
la misma manera que los nacionales. 

Mientras las características de la extranjería del si-
glo XIX, y de las primeras décadas del siglo XX, da-
ban lugar a legislaciones que abrían las posibilidades 
de nacionalización de los extranjeros, pero buscaban 
diferenciar el régimen jurídico de aquellos, en especial 
contemplando al extranjero como objeto de control,6 

2. Ambas proposiciones de ley orgánica se debieron al Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa 
per Catalunya Verds.

3. Estas proposiciones no de ley fueron presentadas por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Inicia-
tiva per Catalunya Verds. El texto fi nal de la proposición no de ley, de 26 de enero de 2006, se debe a la incorporación de una 
enmienda de sustitución del Grupo Socialista.

4. Vid. Boletín Ofi cial de las Cortes Generales, 2 de marzo de 2006, Serie D, núm. 345, p. 14.
5. La iniciativa, en realidad, fue presentada el 3 de abril de 2008, pero fue inadmitida a trámite el 7 de abril, lo que motivó 

que volviera a ser presentada el día siguiente.
6. En España, la Ley orgánica 5/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España, es todavía 

heredera de la perspectiva tradicional de tratamiento de la extranjería. La Ley no recogía los derechos fundamentales que los 
extranjeros podían ejercer en condiciones de igualdad con los españoles, que se daban por supuestos, y solamente regulaba
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en un contexto en el que la ciudadanía iba de la mano 
de la nacionalidad, en la actualidad se tiende a limitar 
las posibilidades de nacionalización de los extranjeros, 
pero se impulsa su integración en la sociedad en la que 
viven, asimilando en lo posible sus derechos a los que se 
reconocen a los nacionales.7 

Consideraciones de lógica o de justicia imponen 
que personas que viven sujetas a las mismas normas 
y obligaciones que los ciudadanos, vean asimilados 
sus derechos a los de aquellos, con independencia de 
cuál sea su nacionalidad, salvo cuando exista alguna 
circunstancia que justifi que sufi cientemente una dife-
rencia de tratamiento.8 Se encuentra en juego también 
la representatividad de las instituciones políticas, que 
queda en entredicho si no se incluye en el ámbito de 
los llamados a participar en las elecciones, al menos, 

a los extranjeros que muestren un grado sufi ciente de 
integración en la vida social y manifi esten el propósito 
de residir permanentemente en el Estado. Por la mis-
ma razón, el vínculo entre ciudadanía y nacionalidad 
sufre matizaciones, y se reafi rma la lógica de admitir la 
participación en la vida política de los extranjeros que 
establecen su residencia en otro país, con vocación de 
permanencia, debido a que las decisiones de las institu-
ciones públicas del país de acogida les afectan en igual 
grado que a los nacionales.9 Ello es más evidente en el 
marco del municipio, en el cual se adoptan decisiones 
que afectan directamente a quienes residen en él en 
los aspectos más cotidianos de sus vidas, especialmen-
te en lo relativo a la prestación de servicios sociales.10 

Finalmente, no cabe duda de que el ejercicio del de-
recho de voto constituye un importante instrumento 

los derechos en los cuales se establecía un régimen distinto del que se aplicaba a los españoles (libertad de circulación, derecho 
de reunión, derecho de asociación, derecho de educación, derecho de sindicación, derecho al trabajo). No se contemplaba la 
integración social de los extranjeros. Como señala Eliseo Aja, “en la ley prevalecía el control policial y la política sancionadora 
casi siempre acababa en expulsión.” Vid. AJA, E., “La evolución de la normativa sobre inmigración”, en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.), 
Veinte años de inmigración en España, Fundació CIDOB, Barcelona, 2006, p. 20 y 22.

7. PÉREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 11.ª ed., Madrid, 2007, p. 69.
8. El Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modifi cación de la Ley orgánica del régimen electoral general, 

de 24 de febrero de 2009, p. 40 y ss., cita, como razones político-jurídicas para el reconocimiento del derecho de sufragio a 
los extranjeros, la contribución que esta medida tendría para el perfeccionamiento de la democracia y la integración social de los 
extranjeros, la tendencia a extender el reconocimiento de los derechos fundamentales a los extranjeros y el hecho de que 
progresivamente se venga registrando una disociación entre nacionalidad y ciudadanía. Junto a ello, el Consejo de Estado se 
refi ere al Derecho europeo, a los instrumentos internacionales y a las tendencias en Derecho comparado como ámbitos en los 
cuales se encuadraría la iniciativa de extender a los extranjeros el derecho de sufragio. Vid. Informe sobre las propuestas de 
modifi cación de la Ley orgánica del régimen electoral general, de 24 de febrero de 2009, p. 30 y ss. Puede consultarse el 
Informe en http://www.consejo-estado.es/pdf/REGIMEN-ELECTORAL.pdf

Sobre las razones que apoyan la extensión del derecho de sufragio a los extranjeros, vid. LUCAS MARTÍN, J. DE y otros, Los 
derechos de participación como elemento de integración de los inmigrantes, Fundación BBVA, Madrid, 2008, p. 46 y ss. De 
“ciudadanía local” habla el mismo autor en LUCAS MARTÍN, J. DE, “Ciudadanía, extranjería y derechos”, en AA.VV., Constitución 
y derechos fundamentales, Ministerio de la Presidencia, CEPC, Madrid, 2004, p. 402.

9. Para un examen de casos, presentes y pasados, en los que se rompe el vínculo entre ciudadanía y nacionalidad, vid. 
ALBERTÍ, E., “El derecho de voto de los extranjeros: una condición imprescindible para la integración”, en Informe anual 2007. 
Sobre el racismo en el Estado español, Icaria editorial, Barcelona, 2007, p. 73. Sobre la vinculación tradicional de ciudadanía y 
nacionalidad, y las formulaciones actuales que tratan de reformular el concepto de ciudadanía y de romper dicho vínculo, vid. 
IBÁÑEZ MACÍAS, A., El derecho constitucional a participar y la participación ciudadana local, Grupo Difusión, Madrid, 2007, p. 125 
y ss., y RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., Los derechos políticos de los extranjeros, Civitas, Madrid, 1997, p. 115 y ss. En el mismo 
sentido, REVENGA SÁNCHEZ, M., “El reto de la normalización del inmigrante”, en SANTOLAYA, P. y REVENGA SÁNCHEZ, M., Nacionalidad, 
extranjería y derecho de sufragio, Foro Inmigración y Ciudadanía, 13, CEPC, Madrid, 2006, p. 97.

Es muy clara la formulación de Presno Linera, que propone una formulación de la ciudadanía basada en la residencia; vid. 
PRESNO LINERA, M. Á., El derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003, p. 93 y ss., y “La participación política como forma de inte-
gración”, en PRESNO LINERA, M. Á, Extranjería e inmigración: aspectos jurídicos y socioeconómicos, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 
41. Vid., también, la formulación de Aláez Corral sobre los distintos grados de la ciudadanía; ALÁEZ CORRAL, B., Nacionalidad, 
ciudadanía y democracia, CEPC, Madrid, 2006, p. 195 y ss.

Por el contrario, Santolaya discute la conveniencia de romper el vínculo entre nacionalidad y ciudadanía, o de admitir 
distintos tipos de ciudadanía gradual, y considera más apropiado plantear la cuestión en términos de reconocimiento de deter-
minados derechos a los extranjeros que se sometan de forma prolongada en el tiempo a un determinado ordenamiento, sean 
o no nacionales del Estado, si bien, curiosamente, cita en apoyo de su tesis a Presno Linera. Vid. SANTOLAYA, P., “Nacionalidad, 
extranjería y derecho de sufragio”, en Nacionalidad, extranjería y derecho de sufragio, ob. cit., p. 32.

10. Consideramos, con Revenga Sánchez, que la distinción entre las elecciones municipales y las de ámbito superior no 
se encuentra tanto en que las segundas supongan un ejercicio y una transferencia de poder soberano, según se deriva de la 
Declaración del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, sino en el diferente carácter de los intereses que se encuentran 
en juego en cada una. Vid. REVENGA SÁNCHEZ, M., ob. cit., p. 96.
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para facilitar la integración social de los extranjeros, al 
convertirlos en sujetos activos de la elección de los re-
presentantes políticos y, por lo tanto, en partícipes de 
la más importante de las decisiones comunitarias.11

En segundo lugar, parece existir también un cli-
ma social que, mayoritariamente, resulta favorable a 
esta iniciativa. Por su parte, tampoco en los medios 
políticos ha habido en esta ocasión muestras signi-
fi cativas de rechazo a la iniciativa puesta en marcha 
a partir de 2008.

2. La situación del derecho de sufragio de los 
extranjeros en España hasta el año 2008

Cuando se puso en práctica la última iniciativa para 
extender el derecho de sufragio a los extranjeros, la si-
tuación respecto a esta materia hacía posible distinguir 
varios grupos de extranjeros:

a) Nacionales de los estados de la Unión Europea: 
tienen reconocido el derecho de sufragio activo y pasi-
vo, en las elecciones municipales, en virtud de la apli-
cación a España de lo dispuesto a tal efecto en el ar-
tículo 8.B.1 del Tratado de la Unión Europea, después 
de haber reformado la Constitución, de conformidad 
con lo establecido en la Declaración del Tribunal Cons-
titucional de 1 de julio de 1992,12 para introducir en su 
artículo 13.2 la posibilidad de reconocer a los extranje-
ros, junto al sufragio activo, también el pasivo. 

El derecho de sufragio de los extranjeros comunita-
rios, en las elecciones de los países que forman parte 
de la Unión Europea, ha sido desarrollado por la Di-
rectiva 1994/80 CE del Consejo, de 19 de diciembre 

de 1994, por la que se fi jan las modalidades para el 
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo.13 

Realmente, y dado que España no aprobó la nor-
mativa correspondiente a tiempo para que los ciuda-
danos de la Unión Europea pudieran participar en las 
elecciones municipales de 1995, aquellos no pudieron 
ejercer este derecho en dichas elecciones, salvo los na-
cionales de Holanda, Suecia y Dinamarca, que pudie-
ron ejercer limitadamente el sufragio activo en las ci-
tadas elecciones, al haber fi rmado previamente dichos 
estados acuerdos bilaterales con España, por los que 
nuestro Estado reconocía el derecho de voto a los na-
cionales de dichos estados con, al menos, tres años de 
residencia ininterrumpida en España.14 

La transposición de la Directiva 94/80/CE se produ-
jo mediante la Ley orgánica 1/1997, de 30 de mayo, si 
bien previamente se habían aprobado el Real decreto 
2118/1993, de 3 de diciembre, por el que se dispo-
ne la ampliación del censo electoral a los extranjeros 
nacionales de estados miembros de la Unión Europea 
residentes en España, encaminado a hacer posible la 
participación de los ciudadanos comunitarios en las 
elecciones al Parlamento Europeo de 1994, y el Real 
decreto 157/1996, de 2 de febrero, por el que se dispo-
ne la actualización mensual del censo electoral y regula 
los datos necesarios para la inscripción en el mismo,15 

modifi cado, a su vez, por el Real decreto 147/1999, de 
29 de enero.

En virtud de la normativa citada, los nacionales de 
los estados miembros de la Unión Europea han podido 
ejercer el derecho de sufragio, tanto en su modalidad 
activa como en la pasiva, en todas las elecciones muni-
cipales celebradas a partir de 1999. Este reconocimiento 

11. DÍAZ BUESO, L., “Los derechos de los inmigrantes y sus garantías”, en Veinte años de…, ob. cit., p. 207. Vid., también, 
PRESNO LINERA, M. Á., “La participación política…”, ob. cit., p. 41.

12. Reforma constitucional de 27 de agosto de 1992 (BOE de 28 de agosto).
13. Esta Directiva fue modifi cada por la Directiva 1996/30/CE, de 13 mayo, para adecuar su texto a la incorporación a la 

Unión Europea de Austria, Finlandia y Suecia.
14. Sobre las peculiaridades que rodearon el derecho de voto de los nacionales de estados de la Unión Europea en las 

elecciones municipales de 1995, vid. ARNALDO ALCUBILLA, E. y RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., “Una revisión crítica del derecho de 
sufragio de los extranjeros en las elecciones locales ante la primera aplicación en España”, en Revista de las Cortes Generales, 
45 (1998), p. 205 y ss. Resulta interesante que la justicia, a pesar de todo, reconociera a dos ciudadanas francesas su derecho 
a votar en las elecciones municipales de 1995, al interpretar que el artículo 8.B.1 del Tratado de la Unión Europea tenía efi cacia 
directa. Vid. la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana, dictada el 28 de enero de 1995, y el auto del Tribunal Constitucional de 10 de julio de 1995, que inadmite el recurso de 
amparo presentado contra dicha sentencia. Sobre este caso, vid. ARNALDO ALCUBILLA, E. y RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., art. 
cit., p. 206 y ss., y SORIANO HERNÁNDEZ, E., “El derecho al sufragio de los nacionales en las elecciones municipales de 1995. La 
sentencia de 28 de junio de 1995, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana”, en Corts. Anuario de Derecho 
Parlamentario, de las Corts Valencianes, 2 Extraordinario (1996), p. 291 y ss.

15. El artículo 14 de la Directiva 1994/80 CE dio a los estados un plazo hasta el 1 de enero de 1996 para adoptar las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir lo dispuesto en ella.
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del derecho de sufragio, además, ha cobrado una im-
portancia creciente al ritmo de los sucesivos procesos 
de ampliación de la Unión Europea. En este sentido, hay 
que destacar la incorporación al censo de los ciudada-
nos de Rumanía, tras la integración de este Estado en la 
Unión Europea en 2007, dado que suponen la comuni-
dad de extranjeros más numerosa en España.

b) Nacionales de Noruega: en virtud del Canje de 
notas fi rmado el 6 de febrero de 1990, los ciudada-
nos de Noruega encuentran reconocido el derecho de 
sufragio activo en las elecciones municipales cuando 
acrediten un período de residencia continuado de tres 
años. Al mismo tiempo, Noruega reconoce a los espa-
ñoles el derecho de voto en sus elecciones municipales 
en los mismos términos.

Las diferencias con los ciudadanos de la Unión 
Euro pea se hallan en que el Canje de notas con No-
ruega limita su efi cacia al derecho de sufragio activo 
y, por tanto, no se extiende al pasivo, y en que exige a 
los ciudadanos de dicho país un período de residencia 
para el ejercicio de su derecho, lo cual no se requiere a 
los ciudadanos de los estados de la Unión Europea.

El Acuerdo con Noruega no ha sido el único fi rma-
do por España con el fi n de reconocer el derecho de 
voto a extranjeros. Son anteriores el Acuerdo con Holan-
da de 23 de febrero de 1989, el Acuerdo con Dinamarca 
de 13 de julio de 1990 y el Acuerdo con Suecia de 
6 de febrero de 1990.16 Sin embargo, estos acuerdos 
han quedado superados, a raíz de la aplicación de las 
previsiones sobre derecho de sufragio del Tratado de la 
Unión Europea y la integración de Suecia en la Unión 
Europea en 1995. 

También la efectividad del derecho de voto de los 
nacionales de estos estados sufrió, en el pasado, un 
retraso. Así, la disposición transitoria tercera de la Ley 
orgánica 8/1991, de 13 de marzo, aplazó la aplicación 
del artículo 176.1 de la LOREG, en relación con el re-

conocimiento del derecho de voto de los extranjeros, 
a las primeras elecciones municipales convocadas con 
posterioridad a 1992, lo cual impidió votar a los nacio-
nales de dichos estados en las elecciones municipales 
de 1991.17 Posteriormente se aprobaron el Real decre-
to 202/1995, de 10 de febrero, por el que se dispone la 
formación del censo electoral de extranjeros residentes 
en España para las elecciones municipales, y la Orden 
del Ministerio de Economía y Hacienda de 17 de febre-
ro de 1995, por la que se dictan normas e instruccio-
nes técnicas a dicho efecto, con el fi n de hacer posible 
el ejercicio del derecho de voto por los nacionales de 
dichos estados en las elecciones municipales de 1995. 
Estas normas constituyen el soporte jurídico que hace 
posible, desde entonces, el ejercicio del derecho de 
voto de los ciudadanos de Noruega en las elecciones 
municipales, con la salvedad de que la Orden citada ha 
sido sustituida por otra de 23 de diciembre de 1998.

c) Los demás extranjeros, que, tradicionalmente, 
no han tenido reconocido el derecho de sufragio, ni 
activo, ni pasivo. Entre ellos, sin embargo, hay que sin-
gularizar, aunque solamente sea a efectos de poner de 
relieve una peculiaridad de alcance meramente jurídi-
co, a los nacionales de Argentina, Colombia, Uruguay, 
Venezuela y Chile, puesto que España ha fi rmado con 
estos países tratados de cooperación y amistad18 que 
prevén en su articulado la concesión recíproca a los na-
cionales de los estados fi rmantes del derecho de voto, 
en las elecciones municipales del Estado en que resi-
dan, y del que no sean nacionales. 

No obstante, como regla general, en dichos tratados 
el reconocimiento del derecho de voto a los nacionales 
de los estados fi rmantes se condicionaba a su regula-
ción mediante un acuerdo complementario (tratados 
fi rmados con Argentina, Colombia y Uruguay) o a las 
normas que se establezcan mediante un acuerdo espe-
cial (Acuerdo fi rmado con Venezuela), y, dado que estos 

16. SAGARRA TRÍAS, E.; “El derecho de voto de los extranjeros en España en las elecciones municipales”, en Revista Española 
de Derecho Internacional, vol. XLVII (1995), p. 335.

17. Considerada inconstitucional por Sagarra Trías; vid. SAGARRA TRÍAS, E., “El vot dels estrangers en les eleccions municipals”, 
en Revista Jurídica de Catalunya, 3 (1991), p. 298. Rodríguez-Drincourt opina que la Ley orgánica 8/1991 vulneró lo dis-
puesto en los tratados; vid. RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., ob. cit., p. 334. Para una explicación de las causas que motivaron 
dicho retraso, vid. ARNALDO ALCUBILLA, E., “Notas sobre el derecho de sufragio activo de los extranjeros en las elecciones locales”, 
en AA. VV., Los derechos fundamentales y libertades públicas, vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1.212.

18. Artículo 9 del Tratado general de cooperación y amistad con la República Argentina de 9 de junio de 1989 (BOE de 28 
de agosto de 1989), artículo 11 del Acuerdo general de cooperación y amistad con Venezuela de 7 de junio de 1990 (BOE de 
16 de julio de 1992), artículo 17 del Tratado general de cooperación y amistad con Chile de 19 de octubre de 1990 (BOE de 22 
de agosto de 1991), artículo 15 del Tratado general de cooperación y amistad fi rmado con la República Oriental de Uruguay de 
23 de julio de 1992 (BOE de 2 de junio de 1994), y artículo 13 del Tratado general de cooperación y amistad con la República 
de Colombia, de 29 de octubre de 1992 (BOE de 1 de agosto de 1995). 
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acuerdos complementarios no se realizaron, las previsio-
nes de los tratados quedaron privadas de efi cacia.

Caso particular es el de Chile, cuyo Tratado no re-
coge expresamente la condición anterior y se remite 
solamente a lo que se establezca “de conformidad con 
sus respectivas legislaciones.” Ello ha servido a algu-
nos autores para afi rmar que los nacionales de Chile 
tenían reconocido su derecho al sufragio activo como 
consecuencia directa de la vigencia de dicho Tratado.19 

En este sentido, se resalta también que Chile es un país 
donde los extranjeros tienen reconocido el derecho de 
sufragio, tanto activo como pasivo, no solamente en 
las elecciones municipales, sino también en las parla-
mentarias y presidenciales. La realidad, sin embargo, es 
que los nacionales de Chile no han podido votar hasta 
ahora en nuestras elecciones municipales. 

3. La regulación del derecho de sufragio de 
los extranjeros en España 

Además del artículo 13.2 de la Constitución, se refi e-
ren a este derecho los artículos 6 de la Ley orgánica 
4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros en 
España y su integración social (LOExtr), y 176 y 177 
de la Ley orgánica 5/1985, de 19 de julio, de régimen 
electoral general (LOREG).

3.1. El artículo 13.2 de la Constitución

El artículo 13.2 de la Constitución parte de una regla 
que niega a los extranjeros la titularidad de los dere-
chos reconocidos en su artículo 23, pero admite la 

posibilidad de extender a aquellos el derecho de su-
fragio activo y pasivo, en las elecciones municipales, 
atendiendo a criterios de reciprocidad, y conforme a lo 
que pueda establecerse por tratado o ley.

Por lo tanto, para el artículo 13.2 de la Constitución 
el reconocimiento del derecho de sufragio a los extran-
jeros es una posibilidad, cuya realización se somete a 
tres condiciones, como son que dicho reconocimiento 
se limite a las elecciones municipales, que se respeten 
criterios de reciprocidad, y que se lleve a cabo en los 
términos previstos mediante tratado o ley. 

3.1.1. La limitación del sufragio a las eleccio-
nes municipales
La Constitución ha singularizado el cuerpo electoral de 
las elecciones municipales, respecto del que ejerce el 
derecho de sufragio en las elecciones al Congreso de 
los Diputados, al Senado y a los parlamentos y asam-
bleas de las comunidades autónomas. 

No se trata solo de lo previsto en el artículo 13.2 de 
la Constitución (la posibilidad de reconocer el derecho 
de sufragio a los extranjeros en las elecciones munici-
pales),20 sino que, además, el artículo 140 de la Consti-
tución establece que los concejales serán elegidos por 
los vecinos del municipio, mediante sufragio universal 
igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida 
por la ley. 

Cuestión distinta es que la regulación de la con-
dición de elector, en las elecciones municipales, haya 
seguido miméticamente la establecida para las demás 
elecciones, y no haya tenido en cuenta esta singula-
ridad. Así, han existido determinados vecinos (los ex-
tranjeros) que no han visto reconocido su derecho al 

19. ALÁEZ CORRAL, B., ob. cit., p. 247; PRESNO LINERA, M. Á., ob. cit., p. 168 y ss.; MASSÓ GARROTE, M. F., Los derechos políticos de 
los extranjeros en el Estado nacional. Los derechos de participación política y el derecho de acceso a funciones públicas, Colex, 
Madrid, p. 148 y ss. En opinión de Santolaya, la falta de regulación en la legislación española de las condiciones en las que los 
chilenos podrían ejercer su derecho de voto, no signifi caba que quedaran privados de él, sino la aceptación por España de las 
condiciones para el ejercicio del derecho de voto establecidas en la legislación chilena, especialmente el período de residencia 
de cinco años, lo que obligaría al Gobierno a comunicar a la Ofi cina del Censo Electoral que Chile es un Estado cuyos nacionales 
deben estar inscritos en el censo, conforme al artículo 176.2 de la LOREG. El mismo efecto podría conseguirse individualmente, 
para cada ciudadano chileno, instando su inscripción en cualquiera de las actualizaciones mensuales del censo, de acuerdo con 
el artículo 37 de la LOREG. Vid. SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 57.

20. Una problemática singular plantean las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla. El Dictamen del Consejo de Estado de 
22 de abril de 1999 resolvió en sentido favorable al reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros nacionales de la 
Unión Europea en las elecciones a los cargos representativos de Ceuta y Melilla, para lo cual tomó como base el artículo 8 de 
los estatutos de autonomía de ambas ciudades, que atribuye el derecho de sufragio activo y pasivo en los mismos términos 
establecidos en la legislación estatal reguladora del régimen electoral general para la celebración de elecciones locales. En el 
mismo sentido se pronunció la Junta Electoral Central mediante Acuerdo de 27 de abril de 1999. Vid. sobre esta problemática 
FRAILE ORTIZ, M., “Alcance del derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros residentes en las ciudades de Ceuta y Melilla 
en las elecciones municipales”, en Cuadernos de Derecho Público, 8 (1999), p. 139 y ss.
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sufragio en su municipio, salvo en el caso de los ciuda-
danos de estados de la Unión Europea y de Noruega, 
y existen, además, electores que tienen reconocido su 
derecho de sufragio en un municipio, aun cuando no 
sean vecinos del mismo. En concreto, el artículo 17.5 
de la Ley orgánica 7/1985, de 2 de abril, de bases del 
régimen local, prevé la atribución a los residentes en 
el exterior, inscritos en el padrón de españoles residen-
tes en el exterior, de la condición de “vecinos del mu-
nicipio español que fi gura en los datos de su inscrip-
ción únicamente a efectos electorales”, y la Orden del 
Ministerio de Economía y Hacienda de 24 de abril de 
1996 establece unos criterios para la inscripción en el 
censo electoral de residentes ausentes que, en algunos 
casos, son considerablemente artifi ciales, y ello sola-
mente con el fi n de hacer posible la participación en 
las elecciones de estos electores. Sin embargo, tratar 
este último tema, que conlleva un problema suscep-
tible, incluso, de poner en duda la constitucionalidad 
del artículo 17.5 de la LBRL, queda fuera del alcance del 
presente artículo.21

En este punto, nuestra Constitución está en línea 
con el Convenio del Consejo de Europa sobre la parti-

cipación de los extranjeros en la vida pública en el nivel 
local, fi rmado el 5 de febrero de 1992, cuyo artículo 
6.1 prevé que “cada Estado parte se compromete, a 
reserva de las disposiciones del artículo 9.1, a conceder 
el derecho de voto activo y pasivo en las elecciones 
locales a todo extranjero residente, con tal de que este 
cumpla las mismas condiciones que se aplican a los 
ciudadanos y, además, haya residido legal y habitual-
mente en el Estado en cuestión durante los cinco años 
anteriores a las elecciones”, y con otras resoluciones 
del Consejo de Europa y del Parlamento Europeo.22

3.1.2. Los “criterios de reciprocidad”
El Tribunal Constitucional no ha interpretado el signi-
fi cado del término reciprocidad incluido en el artículo 
13.2 de la Constitución. Ha interpretado este término 
en el marco del reparto de competencias entre el Esta-
do y las comunidades autónomas, al señalar que es un 
principio “consistente en que un poder público condi-
ciona su actuación a que otro poder público… actúe 
de la misma manera que él” (STC 132/1998). No obs-
tante, la diversidad de la materia en la que se hace esta 

21. El Tribunal Constitucional ha desautorizado la creación de fi cciones sin base real, elaboradas solamente a efectos elec-
torales, y para eludir la regulación constitucional de determinados elementos del sistema electoral, como expresó en su Decla-
ración de 1 de julio de 1992, en relación con la atribución a los nacionales de la Unión Europea de una nacionalidad española 
fi cticia, solamente a efectos de hacer posible su ejercicio del derecho de voto en las elecciones al Parlamento Europeo.

22. Vid., sin ánimo de ser exhaustivos, en el marco del Consejo de Europa, el artículo G de la Opinión número 164 (1992), de 7 
de octubre de 1992, sobre los textos adoptados en la 27.ª Sesión de la Conferencia de Autoridades Legales y Regionales de Europa 
(CALRE) (17-19 de marzo de 1992), los artículos 1.i y 1.iv de la Recomendación 1500 (2001), sobre la participación de inmi-
grantes y residentes extranjeros en la vida política en los estados miembros del Consejo de Europa, de 26 de enero de 2001, 
el último de los cuales fi jaba en tres años el período de residencia que debía exigirse a aquellos para el ejercicio del derecho 
de voto, el artículo 7.18 de la Recomendación 1478 (2006), de 24 de enero de 2006, sobre la integración de las mujeres inmi-
grantes en Europa, el artículo 9.2.25 de la Resolución 1618 (2008), de 25 de junio de 2008, de la Asamblea Parlamentaria del 
Consejo de Europa, sobre “El estado de la democracia en Europa. Medidas para mejorar la participación democrática de los 
inmigrantes”, el artículo 9.ix de la Recomendación 1261 (1995), adoptada por el Comité de Ministros, el 15 de marzo de 
1995, sobre la situación de las mujeres inmigrantes en Europa, el artículo 9.vi de la Resolución 1437 (1995), de 27 de abril 
de 2005, sobre “Inmigración e integración: Un reto y una oportunidad para Europa”, que insta a los estados miembros a 
fi rmar y ratifi car el Convenio, el punto 11 y los artículos 13.6.c) y 13.iv de la Recomendación 1704 (2005), de 29 de abril de 
2005, sobre referendos, el artículo 1.i.a) de la Recomendación 1714 (2005), de 24 de junio de 2005, sobre abolición de las 
restricciones al derecho de voto, el artículo 11.d) de la Recomendación 1759 (2005), de 24 de junio de 2005, y los artículos 3.4, 
8 y 17.2 de la Resolución 1839 (2008), de 25 de junio de 2008, sobre el “Estado de la democracia en Europa: Retos específi cos 
de las democracias europeas: El caso de la diversidad y la inmigración”. Muchos de estos textos instan a los estados miembros del 
Consejo de Europa a ratifi car el Convenio sobre la participación de los extranjeros en la vida pública en el nivel local.

De forma destacada, debe citarse el Protocolo adicional a la Carta Europea de la Autonomía Local sobre el derecho a parti-
cipar en los asuntos de una autoridad local, aprobada en Utrecht el 16 de noviembre de 2009.

Asimismo, vid. el principio 1.bb.ii) de las Líneas directrices en materia electoral adoptadas por la Comisión de Venecia, Avis 
núm. 190/2002, de 5-6 de julio de 2002.

En el ámbito de la Unión Europea, cabe destacar el punto 5.5 del Dictamen del Comité Económico y Social Europeo núm. 
593/2003, sobre el tema: “Incorporación a la ciudadanía de la Unión Europea”, de 14 de mayo de 2003, el principio común 
núm. 9 de la Comunicación de la Comisión al Consejo y el Parlamento Europeo, el Comité Económico y Social Europeo y el 
Comité de las Regiones: Agenda común de integración – marco de integración de los nacionales de terceros países en la Unión 
Europea, COM (2005) 389, de 1 de septiembre de 2005, y la Resolución del Parlamento Europeo sobre las estrategias y los 
medios para la integración de los inmigrantes en la Unión Europea, INI/2006/2056, de 6 de julio de 2006.
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afi rmación (reparto de competencias en carreteras) y 
la imprecisión respecto a lo que signifi ca actuar “de la 
misma manera”, hacen imposible extraer una guía de 
actuación precisa. 

Existen, por el contrario, pronunciamientos sobre 
temas conexos de los que puede deducirse una opción 
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional por un 
entendimiento más amplio de lo que implica la recipro-
cidad. La STC 102/2000, FJ 8, en relación con la extra-
dición, llega a considerar que “la existencia de tratado 
constituye un indicio de la presencia de una mínima 
homogeneidad constitucional y jurídico-penal que ha 
de estimarse necesaria a efectos de despejar posibles 
recelos ante la hipotética desigualdad que pudiera pro-
ducirse a un nacional.”23 

No son muchos los autores que han tratado sobre 
este tema. En síntesis, pueden distinguirse tres posibles 
interpretaciones sobre el alcance de la reciprocidad exi-
gida por la Constitución.24

a) Un alcance estricto: desde esta óptica, la reci-
procidad exige que el Estado contraparte reconozca a 
los nacionales españoles, residentes en su territorio, el 
derecho de sufragio en las elecciones municipales en 
las mismas condiciones que España lo reconoce a los 
extranjeros.25 

La doctrina, en la práctica, ha abandonado esta in-
terpretación estricta. Por una parte, esta interpretación 
haría muy difícil reconocer a los extranjeros el derecho 
de sufragio, dado que resulta extremadamente com-
plicado encontrar un paralelismo absoluto en las le-
gislaciones electorales de dos países en cuanto a los 
requisitos exigidos para el ejercicio del derecho de su-
fragio.26 Por otra parte, de seguir esta interpretación, el 
Estado español perdería su autonomía para establecer 
una política propia de reconocimiento del derecho de 
sufragio a los extranjeros, ya que se vería obligado a 
exigir a aquellos siempre los mismos requisitos que cada 
uno de los estados hubiera establecido para el ejercicio 
del derecho de voto de los extranjeros en su territorio. 

b) Un alcance intermedio, defendido por Santolaya, 
según el cual la reciprocidad se exige en el ámbito de 
las condiciones subjetivas de ejercicio del derecho, pero 
no en cuanto a las reglas del procedimiento electoral. 

De acuerdo con esta interpretación, la reciprocidad 
exigiría que, efectivamente, se celebraran elecciones 
periódicas por sufragio universal directo en el Estado 
contraparte, y que las condiciones impuestas a los es-
pañoles para participar en ellas sean equivalentes a las 
que nosotros exigimos a los nacionales de ese Estado. 
No se aplicaría la reciprocidad a los demás elementos 
del sistema electoral ni del procedimiento electoral, de 
manera que se partiría de un principio según el que 
“cualquier sistema electoral que pueda ser considera-
do democrático y permita el ejercicio del derecho de 
sufragio a los residentes españoles, satisface el requi-
sito de la reciprocidad.”27 No se daría la reciprocidad, 
por el contrario, si el Estado contraparte exigiera a los 
españoles un período de residencia sustancialmente di-
ferente al requerido por España. 

c) Un alcance amplio, de acuerdo con el cual exis-
tiría la reciprocidad siempre que el Estado contraparte 
reconociera el derecho de sufragio en sus elecciones 
a los ciudadanos españoles residentes en su territorio, 
con independencia de cuáles fueran las condiciones 
exigidas para el ejercicio de tal derecho. 

El argumento que con más fuerza apoya esta inter-
pretación, y que ha sido utilizado por el Consejo de Esta-
do en su Informe sobre las propuestas de modifi cación de 
la Ley orgánica del régimen electoral general, consiste en 
que el artículo 13.2 de la Constitución no impone expre-
samente una reciprocidad completa en las condiciones 
establecidas para el ejercicio del derecho, sino solo que 
el reconocimiento de tal derecho atienda a “criterios” de 
reciprocidad. En defi nitiva, el artículo 13.2 de la Consti-
tución admitiría diferencias en las condiciones de ejercicio 
del derecho de sufragio de los españoles en un Estado 
extranjero, siempre que se dé una reciprocidad sustancial 
o global en el reconocimiento del derecho.

23. El Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modifi cación de la Ley orgánica del régimen electoral general, 
cita también, en el mismo sentido, la STC 177/2006. No obstante, la argumentación de esta sentencia se refi ere a la interpre-
tación específi ca del requisito de reciprocidad para la extradición que establece el artículo 17.3 de la Constitución, en unos 
términos que no son útiles para la interpretación del mismo concepto en relación con el apartado segundo de dicho artículo 
(vid. fundamentos jurídicos 5 y 6).

24. Sobre el sentido de la reciprocidad, vid. el Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modifi cación de la Ley 
orgánica del régimen electoral general, cit., p. 63 y ss.

25. Massó Garrote ha considerado que se aplica una reciprocidad diplomática, frente a una posible, y más abierta, recipro-
cidad legislativa. Vid. MASSÓ GARROTE, M. F.; ob. cit., p. 139 y ss.

26. ARNALDO ALCUBILLA, E. y RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., art. cit., p. 190, y RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., ob. cit., p. 337.
27. SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 43.
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Por nuestra parte, entendemos que el concepto de 
reciprocidad es lo sufi cientemente abierto como para 
admitir todas las interpretaciones anteriores. Corres-
ponde a las instituciones competentes del Estado esco-
ger la interpretación que deba guiar el reconocimiento 
del derecho de sufragio a los extranjeros, pero esto es 
una cuestión de opción política. 

En particular, el Consejo de Estado ha recomenda-
do en su informe “evitar un régimen de reciprocidad 
completa, de forma que, en todo caso, quede reco-
nocido el derecho de sufragio de los extranjeros re-
sidentes en España que sean nacionales de estados 
que reconozcan a los españoles el derecho de voto en 
sus elecciones locales”,28 con independencia de que la 
normativa aplicable en los otros estados pudiera exigir 
requisitos distintos a los extranjeros para el ejercicio de 
tal derecho, respecto a los exigidos por España.

Podría intentarse aún una interpretación más am-
plia, según la cual la reciprocidad debería entenderse 
como igualdad dentro del territorio del Estado en el re-
conocimiento del derecho de sufragio a los nacionales 
y a los españoles. Esta interpretación permitiría exten-
der el derecho de sufragio en España a los extranjeros 
nacionales de estados que no organicen en su terri-
torio elecciones que obedezcan a las pautas caracte-
rísticas de los sistemas democráticos occidentales, ya 
que la negación del ejercicio del derecho de sufragio, 
conforme a un sistema electoral equiparable al nues-
tro, se produciría en dichos países por igual tanto para 
los nacionales como para los extranjeros.

Sin embargo, aun comprendiendo la problemática 
que trata de resolver esta interpretación, resulta difícil 
identifi car la reciprocidad en la titularidad del derecho 
de sufragio, si se parte de una situación previa de ne-
gación de este derecho a los españoles.

3.1.3. Posibilidad de establecimiento del de-
recho por tratado o ley
La Constitución recoge la opción de reconocer el dere-
cho de sufragio a los extranjeros en España mediante 
tratado o mediante ley. Cualquiera de estas opciones 
es conforme con la Constitución, y, en particular, sería 
posible prescindir del tratado bilateral, y, en su lugar, 
recoger en un artículo de la LOExtr, y con el carácter de 

aplicación general propio de esta norma, las condicio-
nes que se exigirían para que los extranjeros pudieran 
ejercer su derecho de sufragio en las elecciones muni-
cipales españolas, si bien, la efectividad de esta fórmu-
la habría de subordinarse a que los estados, de los que 
fueran nacionales los benefi ciarios de este derecho, 
reconocieran el mismo derecho a los españoles en sus 
elecciones municipales,29 y, asimismo, sería necesario 
hacer la salvedad de que, mediante tratado bilateral o 
multilateral, pudieran fi jarse condiciones distintas para 
el ejercicio de tales derechos por parte de los naciona-
les de uno o varios estados, para mantener la efi cacia 
de los regímenes especiales de ejercicio de este dere-
cho que se aplican a los nacionales de los estados de la 
Unión Europea y de Noruega.

Cada opción tiene sus ventajas y sus inconvenien-
tes. La ley permite llevar a cabo una regulación común 
de ámbito general, y evita el coste de trabajo y tiempo 
inherente al trámite que debe seguir un tratado, tanto 
en el ámbito internacional como en el nacional, hasta 
culminar en su ratifi cación. De hecho, instrumentar me-
diante tratado el reconocimiento del derecho de sufra-
gio es algo contradictorio con la propia lógica inherente 
a los tratados, ya que los acuerdos que ha negociado 
España a tal fi n han tenido por interlocutores a estados 
que, previamente, reconocían el derecho de sufra gio a 
los extranjeros en virtud de lo dispuesto en su respec-
tiva legislación interna. Por lo tanto, el tratado, en este 
caso, ha servido solamente como instrumento para 
llevar a la práctica una decisión unilateral por parte de 
España, tendente a reconocer a los nacionales de deter-
minados países, residentes en nuestro país, el dere cho 
de voto en las elecciones municipales. 

El tratado, por su parte, permite concretar con ma-
yor seguridad los estados en los que se reconoce la 
reciprocidad necesaria para extender a sus nacionales 
el derecho de sufragio y, además, brinda una oportu-
nidad para estrechar las relaciones diplomáticas con 
los estados fi rmantes. Corresponde nuevamente a las 
instituciones del Estado elegir la vía más indicada, con-
forme a sus opciones políticas.

En todo caso, por el término “tratado” debe enten-
derse cualquier documento de Derecho internacional, 
con capacidad para comprometer en su cumplimiento, 
recíprocamente, a los estados que lo ratifi quen, con 

28. Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modifi cación de la Ley orgánica del régimen electoral general, 
cit., p. 78.

29. PRESNO LINERA, M. Á., ob. cit., p. 166.
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independencia de la forma concreta que dicho docu-
mento adopte. Ello hace admisible acudir a la fórmu-
la de los acuerdos instrumentados mediante canje de 
notas, que ha sido, en la realidad, la preferida para 
extender el derecho de sufragio a los nacionales de 
varios estados, en el marco de la iniciativa que viene 
desarrollándose actualmente.

Lógicamente, las vías anteriores no son excluyentes. 
Así, Santolaya propone defi nir en la LOREG las condi-
ciones para el reconocimiento del derecho de sufragio 
a los extranjeros y, posteriormente, ratifi car cuantos 
tratados internacionales hagan posible el ejercicio de 
tal derecho.30

3.1.4. Posibilidad de reconocer el derecho de 
sufragio activo y, también, pasivo
Como es conocido, la reforma del artículo 13.2 de 
la Constitución, aprobada el 27 de agosto de 1992, 
para acomodar el texto de dicho artículo a lo previsto 
en el Tratado de la Unión Europea respecto al reco-
nocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo a 
los ciudadanos de la Unión Europea, en las elecciones 
municipales, supuso incluir en la Constitución la posi-
bilidad de reconocer el derecho de sufragio pasivo a 
los extranjeros en las elecciones municipales, además 
del derecho de sufragio activo, al cual se ceñía el texto 
original del artículo. 

El derecho de sufragio activo y pasivo, en las elec-
ciones municipales, se ha reconocido a los nacionales 
de los estados de la Unión Europea, y nada impide 
que también ambas facetas del derecho de sufragio se 
reconozcan a los nacionales de otros estados. Queda 
a la opción política de las instituciones estatales apurar 
las posibilidades del artículo 13.2 de la Constitución en 
este punto, o bien limitar el reconocimiento al derecho 
de voto, si bien un eventual reconocimiento del dere-
cho de sufragio pasivo habría de ser, por fuerza, muy 
limitado, debido a la necesidad de respetar criterios de 
reciprocidad y a que son escasos los estados que reco-
nocen en su territorio el derecho de sufragio pasivo a 
los extranjeros.

3.2. La regulación legal

La nota característica del desarrollo legal del artícu lo 
13.2 de la Constitución, es que el legislador no ha sido 
consciente de las diferentes consecuencias que puede 
tener optar por una u otra interpretación de los con-
ceptos utilizados por dicho artículo, y que el resultado 
de ello es una interpretación restrictiva de las posibi-
lidades abiertas por la Constitución. 

La redacción que dio al artículo 6.1 de la LOExtr 
la Ley orgánica 8/2000, pareció optar por una inter-
pretación estricta del concepto de reciprocidad, ya que 
exigía que el reconocimiento del derecho de sufragio 
de los extranjeros se hiciera en “los términos que por 
la ley o tratado sean establecidos para los españoles 
residentes en los países de origen de aquellos.” 

Como hemos visto, este concepto admite interpre-
taciones más amplias sin salir del marco constitucio-
nal,31 y, de hecho, la Ley orgánica 2/2009, de 11 de 
diciembre, ha suprimido la interpretación estricta del 
concepto de reciprocidad del texto anterior. Tras la ci-
tada reforma, el apartado primero del artículo 6 de la 
LOExtr establece solamente que “los extranjeros resi-
dentes en España podrán ser titulares del derecho de 
sufragio, en las elecciones municipales, en los términos 
establecidos en la Constitución, en los tratados inter-
nacionales, en su caso, y en la Ley.”

El artículo 176 de la LOREG opta, sin embargo, por 
una interpretación amplia del concepto de reciprocidad, 
ya que permite extender el derecho de sufragio activo, en 
las elecciones municipales, a los residentes extranjeros cu-
yos respectivos países permitan el voto a los españoles en 
dichas elecciones, sin más consideración. Sin embargo, el 
artículo añade que dicho reconocimiento se hará “en los 
términos de un tratado”. En similares términos se pronun-
cia el artículo 177 respecto al derecho de sufragio pasivo.

Lo cierto es que esta exigencia de que el reconoci-
miento del derecho de sufragio se lleve a cabo mediante 
tratado, que incluso ha sido considerada inconstitucional 
en un sector de la doctrina,32 puede entenderse supera-
da por lo previsto en el artículo 6.1 LOExtr, que, en su 
versión actual, se remite principalmente a lo dispuesto 

30. SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 75 y ss.
31. Vid. la crítica a dicho artículo en REVENGA SÁNCHEZ, M., ob. cit., p. 88 y ss.
32. SAGARRA TRÍAS, E., “Los derechos políticos y públicos de los extranjeros en la LO 8/2000, de 22 de diciembre”, en Re-

fl exiones sobre la nueva Ley de extranjería, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2001, p. 39 y ss.; y AJA, E. y DÍEZ 
BUESO, L., “La participación política de los inmigrantes”, en La Factoría, 10 (octubre 1999-enero 2000), disponible en http://
www.lafactoriaweb.com. Por el contrario, Santolaya cree necesaria la existencia de un tratado internacional; vid. SANTOLAYA, P., 
ob. cit., p. 44. 
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en la Ley, y prevé el tratado como norma accesoria, y no 
necesaria, que debe ajustarse a lo previsto en la primera. 
Debe recordarse la condición de norma posterior que 
tiene la LOExtr en relación con la LOREG. 

Ahora bien, más allá de planteamientos teóricos, 
el texto del artículo 6.1 de la LOREG que ha surgido 
de la Ley orgánica 2/2009, apunta a que la norma in-
ternacional seguirá siendo necesaria para prever las 
condiciones de ejercicio del derecho de voto de los ex-
tranjeros en las elecciones municipales, en especial el 
período de residencia que se les exigirá.

Por otra parte, mientras se utilice el tratado como 
vía para reconocer a los extranjeros el derecho de sufra-
gio, las posibles interpretaciones legales del concepto 
de reciprocidad tienen poca efi cacia, ya que cualquier 
tratado que se ratifi cara, tanto por su condición de 
norma posterior como, especialmente, por la de nor-
ma prevalente sobre la Ley (artículo 93.1 CE), resultaría 
sufi ciente para exceptuar la aplicación del concepto 
general de reciprocidad previsto por aquella. 

4. El reconocimiento del derecho de voto de 
los extranjeros a partir del año 2009

Los elementos anteriores conforman la base política y 
jurídica en la que se enmarca la iniciativa de extender 
el reconocimiento del derecho de sufragio a los extran-
jeros, que viene desarrollándose en la actualidad. Esta 
iniciativa se defi ne en los siguientes puntos: a) se ha 
limitado el reconocimiento del derecho de sufragio de 
los extranjeros al sufragio activo o derecho de voto, y, 
consiguientemente, se ha descartado explorar la posi-
bilidad de reconocer a algunos grupos de extranjeros 
también el derecho de sufragio pasivo, cuando fuera 
posible conforme al principio de reciprocidad; b) se 
ha articulado el reconocimiento del derecho de voto a 
través de la fi rma y posterior ratifi cación de acuerdos 
internacionales bilaterales, instrumentados normal-
mente33 mediante canjes de notas; c) para negociar la 
fi rma de dichos acuerdos se constituyó un grupo de 
trabajo con representación de varios ministerios,34 y el 

Consejo de Ministros nombró el 14 de agosto de 2008 
un embajador en misión especial, para la negociación 
de acuerdos de participación electoral de nacionales 
extranjeros, no comunitarios, en elecciones locales; d) 
dentro del marco defi nido por las notas anteriores, se 
ha aprovechado al máximo las posibilidades que brin-
da el artículo 13.2 de la Constitución, conforme a una 
interpretación de la reciprocidad que sigue el modelo 
que hemos defi nido anteriormente como de alcance 
amplio; e) fi nalmente, el reconocimiento del derecho 
de voto a los extranjeros se ha llevado a cabo con cui-
dado de no traspasar el marco defi nido por la Consti-
tución, como no podía ser de otra forma. 

Conforme a las líneas guía anteriores, se delimitó 
un grupo de quince países cuya legislación electoral 
hacía posible reconocer el derecho de voto a sus na-
cionales en las elecciones municipales organizadas en 
España, respetando el principio de reciprocidad.35 Los 
países así identifi cados fueron Argentina, Bolivia, Co-
lombia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perú, Trinidad y To-
bago, Uruguay, Venezuela, Cabo Verde, Burkina Faso, 
Corea, Islandia y Nueva Zelanda.36

A lo largo de 2009, han sido catorce los canjes de 
notas cuya suscripción ha autorizado el Consejo de Mi-
nistros, y solo queda pendiente de concluir el relativo 
a Venezuela. 

Además, conforme se recoge en la referencia del 
Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre 
de 2009, el Gobierno ha ofrecido a los demás países, 
a través de sus embajadas, la fi rma de acuerdos para 
el reconocimiento del derecho de voto de sus nacio-
nales en las elecciones municipales, en condiciones de 
reciprocidad, si cambian su legislación para permitir 
el ejercicio del mismo derecho por parte de los nacio-
nales españoles en sus respectivas elecciones munici-
pales. Este ofrecimiento se ha hecho, de manera más 
pormenorizada, a algunos de los estados que cuentan 
con un grupo de residentes numeroso en España, tales 
como Marruecos y Argelia, así como a países de la co-
munidad iberomericana, tales como Brasil, Costa Rica, 
República Dominicana, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, México, Nicaragua y Panamá, y a Andorra.

33. Solamente los acuerdos con Argentina, Nueva Zelanda y Burkina Faso no tienen la forma de canje de notas.
34. Según los acuerdos fi rmados, han participado en dicho grupo los ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperación, 

Presidencia, Interior, y Trabajo e Inmigración. Se ha consultado también a la Ofi cina del Censo Electoral.
35. Puede verse la información sobre los acuerdos del Consejo de Ministros en www.la-moncloa.es.
36. Un estudio sobre las posibilidades de fi rmar acuerdos conforme a criterios de reciprocidad en distintos países, en 

SANTOLAYA, P. y DÍAZ CREGO, M., “El sufragio de los extranjeros. Un estudio de Derecho comparado”, en Cuadernos y Debates, 
183, CEPC, Madrid, 2008.
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Los acuerdos suscritos refl ejan, por la parte espa-
ñola, unas condiciones uniformes para el ejercicio del 
derecho de voto por parte de los nacionales de los es-
tados incluidos en su ámbito. Todos ellos exigen a los 
extranjeros estar en posesión de la correspondiente 
autorización de residencia en España, y haber residi-
do en España, legal e ininterrumpidamente durante, 
al menos, los cinco años anteriores a su solicitud de 
inscripción en el censo electoral. Se prevé que los ex-
tranjeros ejercerán el derecho de voto en el municipio 
de su residencia habitual, en cuyo padrón deberán fi -
gurar inscritos, y que la inscripción en el censo electoral 
se hará a instancia de parte, mediante instancia que se 
debe presentar en el Ayuntamiento en cuyo padrón 
municipal fi gure inscrito el extranjero en cada caso. 

Por otra parte, la concreción del período de resi-
dencia en cinco años se debe al intento de identifi car el 
reconocimiento del derecho de voto con la adquisición 
del derecho a residencia de larga duración, conforme 
a lo dispuesto en el artículo 32.2 de la LOExtr, tras su 
modifi cación mediante la Ley orgánica 2/2009, de 11 
de diciembre. No obstante, debe aclararse que lo que 
se exige en los acuerdos es cinco años de residencia 
legal, actual e ininterrumpida, con independencia de 
que el extranjero haya solicitado o se le haya reconoci-
do la residencia de larga duración.

Por los estados fi rmantes, los acuerdos suelen refl e-
jar las condiciones para el ejercicio del derecho de voto 
de los españoles en sus elecciones municipales, guar-
dando paralelismo con el modelo del texto español, si 
bien en algunas ocasiones se limitan al reconocimiento 
recíproco del derecho de voto y a hacer constar algu-
nos requisitos accesorios, remitiendo a la legislación 
nacional las condiciones para el ejercicio del derecho. 
Los canjes de notas con Islandia, Argentina y Paraguay 
expresan esta última tendencia.

El entendimiento amplio de la reciprocidad se re-
fl eja en el hecho de que algunos estados exijan a los 
nacionales españoles determinados requisitos para el 
ejercicio del derecho de voto, o les impongan deter-
minadas limitaciones, que no se exigen para el ejer-
cicio del derecho de voto en las elecciones municipa-

les españolas, lo cual no ha impedido la fi rma de los 
correspondientes acuerdos, sobre la base del efectivo 
reconocimiento del derecho de voto de los españoles 
en tales estados. De esta forma, se dan:

a) La exigencia de residencia legal por un determi-
nado plazo en el municipio o distrito donde se vaya a 
votar (en Islandia, tres semanas; en Trinidad y Tobago, 
dos meses, haber residido dentro de diez millas de la 
ciudad o municipio, y haber ocupado una propiedad, 
como arrendatario o propietario, en dicha ciudad o 
municipio). Si bien, España exige residencia habitual 
en el municipio donde se deba votar.

b) Excepciones al reconocimiento del derecho de voto: 
en el caso del Canje de notas con Perú, establece que los 
ciudadanos españoles podrán ejercer su derecho de voto 
“excepto en el caso que corresponde a municipalidades 
de frontera”; en el caso de Argentina, donde la regula-
ción de las elecciones municipales corresponde a las pro-
vincias, existen dos de ellas, La Rioja y Formosa, que no 
reconocen el derecho al voto a los extranjeros en las elec-
ciones municipales que se celebren en su territorio.

c) Estados en los que se exige un período de resi-
dencia superior al de cinco años para reconocer a los 
extranjeros su derecho de voto: es el caso de Venezuela 
y Burkina Faso, donde se requieren diez años, y de Uru-
guay, donde se exigen quince años, que deben probarse 
mediante instrumento público o privado.37 Las provin-
cias argentinas exigen períodos de residencia variables, 
que en algunos casos alcanzan los diez años.

d) Otros requisitos: tener profesión o función legal-
mente reconocida y estar al día de las obligaciones fi scales 
(Burkina Faso); tener 19 años (Corea); ser ciudadano de 
buena conducta, con familia constituida en la República y 
poseer algún capital en giro o propiedad en el país o pro-
fesar alguna ciencia, arte o industria (Uruguay). También 
las provincias argentinas establecen requisitos variables, 
que, por ejemplo, pueden suponer la exigencia de haber 
cumplido 21 años para el ejercicio de este derecho. 

De los catorce acuerdos, hay nueve, los fi rmados con 
Colombia, Perú, Trinidad y Tobago, Chile, Ecuador, Cabo 
Verde, Paraguay, Nueva Zelanda e Islandia, cuya ratifi ca-
ción ha sido autorizada por las Cortes.38 Otros dos, los 

37. Artículo 64 de la Constitución de Venezuela, artículo 78 de la Constitución de Uruguay y artículo 20 de la Ley núm. 
004/93/ADP, reguladora de la organización municipal de Burkina Faso, de 12 de mayo de 1993.

38. El Canje de notas con Colombia lleva fecha de 5 de febrero de 2009; el de Perú, de 6 de febrero de 2009; el de Trinidad 
y Tobago, de 17 de febrero de 2009; el de Chile, de 12 de mayo de 2009; el de Ecuador, de 25 de febrero de 2009; el de Cabo 
Verde, de 8 de abril de 2009; el de Paraguay, de 13 de mayo de 2009; el de Islandia, de 31 de marzo de 2009; el Acuerdo con 
Nueva Zelanda, de 23 de junio de 2009. Cerramos la redacción del presente trabajo a 13 de diciembre de 2009, fecha en que 
dichos acuerdos se encuentran aún pendientes de publicación en el BOE.
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fi rmados con Argentina y Bolivia, están siendo objeto de 
tramitación en el Congreso de los Diputados.

Sin embargo, la tramitación del Acuerdo con Ar-
gentina ha hecho afl orar diferencias entre los grupos 
parlamentarios integrantes del Congreso de los Dipu-
tados acerca de la amplitud con la que debe interpre-
tarse el concepto de reciprocidad. De hecho, a día de 
hoy, estas diferencias mantienen bloqueado el Acuer-
do con Argentina. Como puede fácilmente deducirse, 
el punto de discusión reside en si puede reconocerse la 
reciprocidad cuando existen dos provincias argentinas 
que no reconocen el derecho de voto a los extranjeros 
en sus elecciones municipales, aun cuando las demás 
les reconozcan este derecho.39 Más aún, se anuncian 
difi cultades para cuando llegue al Congreso el Can-
je de notas celebrado con Uruguay,40 y las reticencias 
podrían extenderse a otros acuerdos, especialmente al 
que se refi ere a Burkina Faso y al que se celebre en el 
futuro con Venezuela, por causa del período de resi-
dencia que la normativa de estos estados prevé para 
reconocer a los extranjeros el derecho de voto.

Por nuestra parte, reiteramos que la expresión del 
artículo 13.2 de la Constitución, que alude a “criterios 
de reciprocidad”, tiene sufi ciente fl exibilidad como para 
admitir diversas interpretaciones, y que es solamente 
una cuestión de opción política escoger una interpre-
tación más amplia o más estricta de la reciprocidad.41 

El hecho de que sean solamente dos provincias argen-
tinas las que no reconozcan el derecho de sufragio de 
los extranjeros en las elecciones municipales, mientras 
las veintiuna restantes más la Ciudad de Buenos Aires lo 
admiten,42 y el escaso número de residentes españoles 
en dicha Provincia, unido a la difi cultad que supone 
la organización federal de Argentina, donde la com-
petencia para regular las elecciones municipales per-
tenece a las provincias, lo cual aboca a una diferencia 
de regímenes jurídicos en cuanto a reconocimiento y 
condiciones de ejercicio del derecho de voto que no 
puede ser reconducida por las autoridades federales, 
son elementos que podrían tenerse en cuenta para 
adoptar una interpretación fl exible de la reciprocidad, 
que hiciera posible la ratifi cación del Acuerdo con di-
cho Estado. Hay, además, un dato llamativo, como es 
que el número de españoles residentes en Argentina, y, 
por tanto, potenciales benefi ciarios del reconocimiento 
del derecho de voto en las elecciones municipales de 
dicho Estado, sea mayor que el número de argentinos 
que residen en España, lo cual, sin duda, debe tenerse 
en cuenta a la hora de evaluar la reciprocidad.43 

Tiene interés también detenerse en los estados 
que exigen para el ejercicio del derecho de voto de los 
extranjeros en su territorio un período de residencia 
distinto al de cinco años. Aunque habría sido posible 
establecer períodos de residencia diferenciados para 

39. El punto sobre la votación del dictamen acerca del Acuerdo entre España y Argentina, de 9 de febrero de 2009, que 
iba ser tratado en la sesión de la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados de 21 de octubre de 2009, 
fue retirado, ante las discrepancias surgidas en torno a si dicho Acuerdo respetaba el requisito constitucional de reciprocidad, 
sin que hasta el momento se haya alcanzado consenso sobre este tema en la Cámara. Mientras el diputado Benegas Haddad, 
del Grupo Socialista, defendió el Acuerdo, haciendo una llamada a superar las difi cultades que se derivan del hecho de que 
en Argentina sea de la competencia de las provincias la regulación de las elecciones municipales, el diputado Bermúdez de 
Castro Fernández, del Grupo Popular, se opuso a dicho Acuerdo, debido a la falta de reconocimiento del derecho de voto a los 
españoles en las elecciones municipales de algunas provincias argentinas. También el diputado Xuclá i Costa, del Grupo Catalán 
(CiU), mostró sus reticencias a este Acuerdo en la Comisión de Asuntos Exteriores. El diputado Bermúdez de Castro Fernández, 
además, anunció la oposición de su Grupo al Acuerdo con Uruguay. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 21 
de octubre de 2009, p. 29 y ss.

40. Un examen de las peculiaridades que presenta el artículo 78 de la Constitución de Uruguay, el reconocimiento del dere-
cho de sufragio a los extranjeros, puede contemplarse en SANTOLAYA, P. y DÍAZ CREGO, M., ob. cit., p. 76. Estos autores entienden 
que los requisitos exigidos por Uruguay no pueden condicionar la reciprocidad, si bien consideran signifi cativa la duración del 
período de residencia al que dicho artículo vincula el reconocimiento de tal derecho.

41. Flexibilidad de la que han hecho uso las Cortes al autorizar la ratifi cación del Canje de notas con Perú, a pesar de que 
este Estado excluya del derecho de voto a los extranjeros que residen en las municipalidades de frontera. Esta excepción se ha 
admitido porque afecta por igual a todos los extranjeros residentes en dicho país y porque está motivada por motivos de segu-
ridad nacional. Vid. la intervención del diputado Bermúdez de Castro Fernández, explicando la razón de su postura favorable 
a la ratifi cación del Canje de notas con Perú, al contrario de lo que defendió en relación con el Acuerdo con Argentina, Diario 
de Sesiones del Congreso de los Diputados, 21 de octubre de 2009, p. 31.

42. Sin duda, el caso de Argentina es, por ejemplo, distinto al de Suiza, donde los extranjeros solamente pueden votar en 
las elecciones municipales de cinco de los veintitrés cantones (Jura, Neuchâtel, Friburgo, Vaud y Ginebra).

43. La Secretaría de Estado de Emigración e Inmigración cifró el 24 de septiembre de 2008 en 268.752 el número de es-
pañoles residentes en Argentina, lo que supone el 21,9% del total de españoles que residen en el exterior. Vid. http: //www.
la-moncloa.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MTAS/_2008/ntpr20080924_Argentina.htm 
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los nacionales de cada Estado, en correspondencia con 
los exigidos por aquellos para el ejercicio del derecho 
de voto por los españoles en su territorio, se ha optado 
por exigir un período común de cinco años de residen-
cia legal, actual e ininterrumpida, a todos los extranje-
ros. Ello resulta coherente con la lógica de los derechos 
fundamentales, que llevan en sí un principio de reco-
nocimiento igual a todos los sujetos titulares de ellos, y 
evita la complicación, de cara a la organización de las 
elecciones, que podría haber supuesto la proliferación 
de regímenes diferenciados según la nacionalidad de 
los extranjeros.

Ahora bien, como se ha indicado, ello ha dado lu-
gar a algunos casos de discordancia entre el período 
de residencia exigido a los españoles en determinados 
estados para ser titulares del derecho de voto y el exi-
gido a los nacionales de tales estados en España para 
tener reconocido este derecho en nuestras elecciones 
municipales. Hay estados que exigen un período de 
residencia inferior, como Nueva Zelanda, donde se exi-
ge un año, Corea, donde se exigen dos años, y Cabo 
Verde, donde se exigen tres años, si bien estos supues-
tos no plantean difi cultad. Igualmente, se ha fi rmado 
un acuerdo con Paraguay, que exige para votar en las 
elecciones municipales que el extranjero tenga “radi-
cación defi nitiva”, lo que no se identifi ca en dicho país 
con el tiempo de residencia, sino con las condiciones 
de acceso al país, ya que la normativa paraguaya reco-
noce el derecho a residencia permanente o radicación 
defi nitiva al extranjero que ingresa en el país con áni-
mo de radicarse defi nitivamente en él, y con el fi n de 
desarrollar cualquier clase de actividad que las autori-
dades consideren útil para el desarrollo del país. 

Lógicamente, el mayor problema se encuentra en 
los estados que exigen a los extranjeros un período de 
residencia, para obtener el reconocimiento del dere-
cho de voto, mayor al de cinco años que se estable-
ce en los acuerdos que vienen siendo ofrecidos por 
España. En cuanto a estos, si bien el entendimiento 
amplio del concepto de reciprocidad permitiría la fi r-
ma de los correspondientes acuerdos, sin desvirtuar lo 
previsto en el artículo 13.2 de la Constitución, pueden 
aducirse en algunos casos, además, otros elementos 
para identifi car con mayor fuerza la reciprocidad en el 
reconocimiento del derecho de voto. Así, el artículo 64 
de la Constitución de Venezuela extiende voto a los 
extranjeros o extranjeras para las “elecciones parro-
quiales, municipales y estadales”, y el artículo 78 de 
la Constitución de Uruguay reconoce a “los hombres y 

las mujeres extranjeros”, y que cumplan los requisitos 
que prevé, el “derecho al sufragio”, lo que hace que 
los extranjeros que reúnan tales requisitos puedan vo-
tar en todas las elecciones. 

Como la Constitución solamente exige que el re-
conocimiento del derecho atienda a “criterios de reci-
procidad”, los aspectos anteriores podrían ser tenidos 
en cuenta de manera conjunta para estimar que existe 
una reciprocidad “global”, ya que, aunque sea cierto 
que estos estados exigen un período superior de resi-
dencia para el reconocimiento del derecho de voto a 
los extranjeros, también lo es que extienden tal dere-
cho a elecciones de mayor ámbito que la Constitución 
española, que, más rigurosa en este aspecto, lo cir-
cunscribe a las elecciones municipales. Por otra parte, 
entendemos que los demás requisitos planteados en 
la legislación de algunos países no plantean problema 
en cuanto a la posibilidad de reconocer la existencia de 
reciprocidad.

 

5. Conclusiones y repercusión de los acuer-
dos fi rmados en 2009

La iniciativa para reconocer el derecho de voto a los 
extranjeros en las elecciones municipales debe valorar-
se positivamente, desde una perspectiva social, porque 
ofrece una vía importante para favorecer la integración 
de aquellos en nuestra sociedad como parte activa de 
la misma, desde la perspectiva jurídica, porque supone 
el desarrollo de un artículo de la Constitución, desde 
una perspectiva política, porque ofrece una vía para 
incrementar el carácter representativo de los ayunta-
mientos, y, fi nalmente, pero no menos importante, por 
estrictas razones de justicia.

Al mismo tiempo, es necesario reconocer que la 
iniciativa tendrá una repercusión limitada. De entrada, 
se limita al derecho de voto, y deja fuera el derecho 
de sufragio pasivo. Pero, además, la exigencia de que 
el reconocimiento del derecho de sufragio respete cri-
terios de reciprocidad, hace imposible reconocer tal 
derecho a los nacionales de países que cuentan con 
algunas de las comunidades de extranjeros más nume-
rosas en España, como es el caso de los provenientes 
de Marruecos, China, Brasil, República Dominicana o 
Ucrania. Destaca, especialmente, el caso de Marrue-
cos, cuyos nacionales conforman la segunda comuni-
dad de extranjeros residentes en España, tras los que 
proceden de Rumanía. 
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En números aproximados, puede calcularse que, 
aun si se lograra ratifi car la totalidad de los quince 
acuerdos actualmente fi rmados o pendientes de con-
cluir, quedaría todavía excluida del derecho de voto en 
las elecciones municipales algo más del 30% de la po-
blación extranjera residente en nuestro país. 

Por otra parte, hay que tener en cuenta que nueve 
de los quince estados con los que se ha fi rmado o se 
pretende fi rmar acuerdos para el reconocimiento del 
derecho de voto, son iberoamericanos, y que el artícu-
lo 22 del Código Civil permite obtener la nacionalidad 
española, en el supuesto general, con dos años de re-
sidencia, y en otros supuestos concretos, con solo un 
año de residencia. De esta manera, el reconocimien-
to del derecho de voto en las elecciones municipales, 
efectuado mediante los acuerdos anteriormente cita-
dos, solo afectará a los nacionales de dichos estados 
que, llevando cinco años continuados de residencia en 
territorio español, no hayan solicitado la nacionalidad 
española, o bien se encuentren esperando la resolu-
ción del expediente conducente a la obtención de la 
nacionalidad. Ello reduce los potenciales benefi ciarios 
de los acuerdos a un número menor del que una pri-
mera aproximación pudiera hacer pensar.

Además, hay que recordar que, en el caso de los ex-
tranjeros, la inscripción al censo electoral requiere la so-
licitud de la propia persona interesada, lo cual, sin duda, 
es un factor que disminuye el número real de votantes 
extranjeros. Hoy en día, la Orden del Ministerio de Eco-
nomía y Hacienda de 23 de diciembre de 1998, sobre 
normas e instrucciones técnicas para formación del cen-
so electoral de extranjeros residentes en España, para 
las elecciones municipales, prevé que el plazo para la 
presentación de las solicitudes será desde el 15 de enero 
hasta el 15 de febrero, ambos inclusive, de cada año en 
que se celebren las elecciones municipales.

En defi nitiva, dejando a un lado la posibilidad de ex-
tender el derecho al sufragio pasivo, la iniciativa puesta 

en marcha aplicada por el Gobierno ha intentado re-
correr al máximo el camino para el reconocimiento del 
derecho de voto de los extranjeros que abre el artículo 
13.2 de la Constitución, pero el alcance de esta inicia-
tiva resulta limitado a causa del obstáculo que supone 
la exigencia constitucional de observar criterios de reci-
procidad.44 La única posibilidad de evitar el anterior in-
conveniente sería modifi car el artículo 13.2 de la Cons-
titución, lo cual, en verdad, no ofrece gran difi cultad, 
ya que la correspondiente reforma debería encaminarse 
por el procedimiento previsto en el artículo 167 de la 
Constitución. De hecho, sería posible tomar como mo-
delo el procedimiento que condujo a la reforma de di-
cho artícu lo en el año 1992, como paso previo a la ratifi -
cación del Tratado de la Unión Europea. Así, el Gobierno 
podría tomar la iniciativa de comenzar los trámites para 
fi rmar y ratifi car el Convenio del Consejo de Europa so-
bre la participación de los extranjeros en la vida pública 
en el nivel local de 5 de febrero de 1992,45 cuyo artícu-
lo 6.1 prevé que “cada Estado parte se compromete, a 
reserva de las disposiciones del artículo 9.1, a conceder 
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones 
locales a todo extranjero residente, con tal de que este 
cumpla las mismas condiciones que se aplican a los ciu-
dadanos y, además, haya residido legal y habitualmente 
en el Estado en cuestión durante los cinco años anterio-
res a las elecciones”, y, considerando que este Convenio 
no permite condicionar el reconocimiento del derecho 
de sufragio a criterios de reciprocidad, presentar el co-
rrespondiente proyecto de reforma del artículo 13.2 de 
la Constitución.46 Ciertamente, sería posible salvar este 
obstáculo, formulando una reserva al Tratado,47 pero si 
la ratifi cación de aquel va dirigida, fundamentalmente, 
a plasmar el compromiso del Estado con la extensión del 
derecho de sufragio a los extranjeros, no tiene sentido 
hacer una reserva que contradice dicho propósito.

En realidad, el artículo 13.2 de la Constitución ha que-
dado desfasado en su redacción actual, que obedece al 

44. La reforma de este artículo es defendida por AJA, E. y DÍAZ BUESO, L., art. cit.
45. La proposición no de ley aprobada en 2006 instaba al Gobierno a fi rmar y ratifi car este Convenio. Vid. nota 4 del pre-

sente trabajo.
46. No obstante, Santolaya considera posible aplicar el Tratado solamente a los extranjeros que cumplieran con el requisito 

de que el Estado del que son nacionales reconociera a los españoles el derecho de sufragio en condiciones de reciprocidad; vid. 
SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 78. Por el contrario, entendemos que el artículo 13.2 de la Constitución impone una restricción en el 
reconocimiento del derecho de voto incompatible con los términos del Convenio citado. Vid. también, en general, sobre dicho 
Convenio, MASSÓ GARROTE, M. F., ob. cit., p. 216 y ss.

47. Hasta el momento, solamente Dinamarca, Noruega, Islandia, Finlandia, Albania, Italia, Holanda y Suecia han ratifi cado 
este Convenio. Lo han fi rmado, pero no ratifi cado, Chipre, República Checa, Lituania, Eslovenia y Reino Unido. Ahora bien, por 
ejemplo, Italia ha formulado una declaración por la que solo aplicará los capítulos A y B del Convenio, con lo cual excluye la 
aplicación del artículo 6, que establece el derecho de voto de los extranjeros. 
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intento de abrir una vía a la ampliación de los derechos 
de los españoles residentes en otros países, en un con-
texto, el que preside la aprobación de la Constitución 
en 1978, en el que España se distinguía como país de 
emigrantes.48 Como es notorio, las circunstancias son 
en la actualidad justamente las contrarias. El requisi-
to de respetar criterios de reciprocidad, además de ser 
una rareza en Derecho comparado,49 impide al Esta-
do aplicar una política propia en lo relativo al recono-
cimiento del derecho de sufragio de los extranjeros, 
que queda pendiente de lo que permita la legislación 
electoral de otros países, y aboca a una diversidad de 
estatus de los residentes extranjeros en cuanto al re-
conocimiento del derecho de voto, ya que el resultado 
fi nal, como se ha visto también, es la creación de di-
versas categorías de residentes, de manera que al con-
creto residente extranjero se aplicarán unos requisitos 
u otros, dependiendo de su nacionalidad. De hecho, 
la iniciativa que viene desarrollándose en la actualidad 
no hará sino añadir una tercera categoría, distinta en 
cuanto a requisitos y términos para el ejercicio del de-
recho de sufragio respecto a las dos preexistentes, con-
formadas por los ciudadanos de los países de la Unión 
Europea, por una parte, y por los ciudadanos de Noruega, 
por otra. Esta diversidad en la regulación de un derecho 
es intrínsecamente contradictoria con el principio de 
igualdad que preside el reconocimiento de los derechos 
fundamentales. Si bien se admite tradicionalmente en 
el reconocimiento de los derechos políticos una distin-
ción entre nacionales y extranjeros, resulta más difícil 
justifi car en términos doctrinales una distinción en el 
reconocimiento de tales derechos entre los extranjeros 
en virtud de su nacionalidad, en un contexto en el que 
incluso la distinción entre nacionales y extranjeros pier-
de nitidez.50 Finalmente, resulta inconsecuente aplicar 

el criterio de reciprocidad, característico del Derecho 
internacional de los tratados, al reconocimiento de de-
rechos fundamentales.51

Sin embargo, la reforma del artículo 13.2 de la 
Constitución no se encuentra en la agenda política, 
por lo que, en el futuro, las iniciativas para el reco-
nocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros 
deberán seguir contando con el respeto a criterios de 
reciprocidad.

48. Esta circunstancia está en la base del artículo 13 de la Constitución; vid. SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 39. En especial, vid. la 
intervención del diputado ERNEST LLUCH en el Pleno del Congreso de los Diputados el día 6 de junio de 1978, Diario de Sesiones, 
núm. 105, p. 3.925 y ss.

49. Así lo califi ca, con razón, RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., ob. cit., p. 337. El requisito de observar criterios de reciprocidad 
para la extensión del derecho de sufragio a los extranjeros aparece en la redacción actual del artículo 15.4 de la Constitución 
de Portugal, tras la reforma aprobada por la Ley constitucional 1/1989, de 8 de julio, si bien su artículo 15.3 extiende además 
otros derechos propios de los ciudadanos portugueses en condiciones de reciprocidad a los ciudadanos de estados de lengua 
portuguesa que tengan residencia permanente en Portugal, en el artículo 12.1 de la Constitución de Brasil, si bien en este caso 
el derecho se extiende solamente a los nacionales portugueses; y en la legislación reguladora de las elecciones municipales de 
la República Checa, que reconoce derecho de voto a los extranjeros en los municipios checos siempre que su derecho aparezca 
reconocido en un tratado internacional vinculante para dicho Estado, si bien a día de hoy no se ha fi rmado ningún tratado con 
esta fi nalidad, aparte del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Vid. SANTOLAYA, P. y DÍAZ CREGO, M., ob. cit., p. 53.

50. Una discusión del concepto de reciprocidad en ALBERTÍ, E., ob. cit., p. 74. Mejor valoración del criterio de reciprocidad 
se halla en PÉREZ VERA, E., “Artículo 13. Extranjería”, en ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.), Comentarios a las leyes políticas. Constitución 
española de 1978, t. II, Edersa, Madrid, 1984, p. 239, y ARNALDO ALCUBILLA, E., ob. cit., p. 1.208.

51. SANTOLAYA, P., ob. cit., p. 38; RODRÍGUEZ-DRINCOURT ÁLVAREZ, J., ob. cit., p. 337 y ss.; REVENGA SÁNCHEZ, M., ob. cit., p. 88.
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1. Introducción

En el marco de una economía globalizada, la movilidad 
de las actividades productivas, especialmente de las ac-
tividades fi nancieras y de comunicación, obliga a los 
gobiernos regionales y locales a competir para atraer in-
versiones a sus ámbitos territoriales, pues las inversiones 
transnacionales son susceptibles de desplazarse de un 
territorio a otro, si estiman que existen más benefi cios 
desde el punto de vista de sus costes sociales, fi scales, 
y si es más satisfactorio desde el punto de vista social, 
medioambiental o de gobierno local.1 Estos factores 

llevan a que el debate en la literatura sobre federalismo,2 
en los años noventa, gire alrededor de la devolución de 
competencias a los gobiernos regionales y locales, con las 
cuales tendrían más margen para tomar decisiones en sus 
ámbitos territoriales. Se proponía, con ello, ajustar estos 
gobiernos a las nuevas necesidades de los individuos de 
contar con gobiernos más cercanos, y a la vez integrados 
en un escenario mundial más interdependiente económi-
camente,3 así como fi jar un equilibrio de poder político 
entre los diferentes niveles de gobierno,4 pues con el fe-
deralismo cooperativo existía un predominio del Gobier-
no central.5 En este sentido, el federalismo competitivo es 

1. BERNARD, Auby, “Globalización y Descentralización”, Revista de Administración Pública, núm. 156, septiembre-diciembre 
2001, p. 8

2. VOLDEN, Craig, “Entrusting the States with Welfare Reform”, en FEREJOHN, John y WEINGAST,  Barry R. (ed.), The New Federalism: 
Can the States Be Trusted?, Hoover Institution Press, Stanford, 1997. 

3. WATTS, Ronald L, Comparing Federal Systems, Institute of Intergovernmental Relations, Queen’s University Kingston, 
Ontario, 1999, p. 27.

4. Así lo señalan: FEREJOHN, John y WEINGAST, Barry R (ed.), “Reviving the American Dream”, en The New Federalism: Can 
the States Be Trusted?, Hoover Institution Press, Stanford, 1997. KINKAID, John, “The Devolution Tortoise and the Centraliza-
tion Hare”, New England Economic Review, mayo/junio de 1998. Y “The Competitive Challenge to Cooperative Federalism: A 
Theory of Federal Democracy”, en KENYON, Daphne A., KINKAID, John (ed.), Competition among State and Local Governments, 
Urban Institute Press, 1991, p. 65-86.

5. ZIMMERMAN, Joseph, Contemporary American Federalism, The Growth of National Power, Studies in Federalism, Murray 
Forsyth (ed.), Center for Federal Studies, University of Leicester, 1992.
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un concepto que se propone trasladar la aproximación 
económica del libre mercado de bienes públicos a un ho-
rizonte político, a la vez que da un marco conceptual al 
federalismo fi scal; la competencia intergubernamental, 
en el plano regional y local, se concibe como un elemen-
to que conducirá a la efi ciencia en la prestación de los 
servicios y bienes públicos. 

Los presupuestos de la competencia entre gobier-
nos regionales y locales, en la provisión de bienes y 
servicios, parecen entrar en crisis en momentos de di-
fi cultades en seguridad ciudadana y económica, du-
rante los cuales los gobiernos nacionales intervienen 
directamente para contrarrestar dichas difi cultades y 
aliviar sus efectos, dejando a los gobiernos regionales 
y locales la implementación de las medidas, bajo me-
canismos cooperativos. No obstante, mediante las pro-
puestas competitivas de participación en la confi gura-
ción de la política pública nacional y la innovación en 
su formulación, los estados federados y los gobiernos 
locales actúan para evitar la concentración del poder 
político en el Gobierno nacional y lograr su equilibrio.

En este contexto, a continuación se expondrá en qué 
consiste el concepto del federalismo competitivo, algu-
nos ejemplos de su práctica en los Estados Unidos, y las 
críticas de las que ha sido objeto. A la luz de estos con-
ceptos, se describirán los elementos competitivos del 
régimen local, introducidos por las recientes reformas 
estatutarias. Para realizar dicho recorrido, se parte del 

supuesto de que el sistema autonómico es un proceso 
federal, en donde el régimen local se está regionalizan-
do, es decir, las competencias en materia local se están 
trasladando al ámbito regional.6 Con ello, los nuevos es-
tatutos de autonomía acomodan sus regulaciones a los 
perfi les federales que presenta el sistema autonómico.7 

1.1. Concepto y práctica del federalismo com-
petitivo 

El federalismo competitivo fue desarrollado por Tho-
mas R. Dye, a partir de analogías entre el funcio-
namiento del mercado y las relaciones en un Estado 
federal. Así, describe que en un Estado existe un mer-
cado de bienes públicos, en el cual los estados fede-
rados y los gobiernos locales compiten para satisfacer 
la demanda de sus contribuyentes y atraer a otros a 
sus ámbitos territoriales. A diferencia de las teorías del 
federalismo dual y cooperativo, centradas en las rela-
ciones presentes en un Estado-Nación, el federalismo 
competitivo se centra en la existencia de competencia 
entre los diversos niveles de gobierno,8 es decir, pone 
el énfasis en las relaciones horizontales. 

El federalismo, visto como un modelo de mercado, 
es una derivación de la “Teoría pura de los gastos loca-
les” formulada por el economista Charles M. Tiebout 
en 1956.9 El modelo propuesto por Tiebout se refería a 

6. Recomendación del Consejo de Europa 121 (2002) sobre la democracia local y regional en España, que aboga por una 
mayor regionalización del régimen local. MERLONI, Francesco, “Informe del Congreso de Poderes Locales y Regionales de Europa 
del Consejo de Europa sobre la aplicación de la Carta Europea de Autonomía Local en España”, en Anuario del Gobierno Local, 
1999-2000, p. 387.

7. Como proceso postmoderno federal lo califi ca ELAZAR, Daniel, Systems of the World: A Handbook of Federal, Confederal and 
Autonomy Arrangements, Longman, 1999. Como Estado federal lo denominan, entre otros: SOLÉ TURA, Jordi, Veinte años después. 
Refl exiones de los Padres Constituyentes, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998; AJA, Eliseo, El Estado autonómico, 
federalismo y hechos diferenciales, Alianza, Madrid, 2003; SANTAMARÍA PASTOR, Juan Alfonso, “La naturaleza jurídica del Estado auto-
nómico”, en Curso de Derecho Público de las CCAA, Instituto Nacional de Administración Pública, Editorial Montecorvo, Madrid, 
2003; GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, “Los fundamentos constitucionales del Estado”, Revista española de Derecho Constitucional, 
año 18, núm. 52, 1998; CARRERAS SERRA, Francesc de, “El sistema autonómico español: ¿existe un modelo de Estado?”, en Asime-
tría y cohesión en el Estado autonómico, Instituto Nacional de Administración Pública, 1997; GONZÁLEZ ENCINAR, “El Estado federal 
asimétrico”, Anuario jurídico de La Rioja , núm. 1, 1995; PORTERO MOLINA, José Antonio, “El Estado de las autonomías en tiempo de 
reformas”, en El Estado autonómico: integración, solidaridad, diversidad, Instituto Nacional de Administración Pública, 2005; TRUJI-
LLO, Gumersindo, “Las CCAA, estatus constitucional y forma de Estado”, en ÁLVAREZ CONDE, Enrique (ed.), Administraciones Públicas 
y la Constitución. Refl exiones sobre el XX aniversario de la Constitución española de 1978, Instituto Nacional de Administración 
Pública, Madrid, 1998. ALBERTÍ ROVIRA, Enoch, “Estado autonómico e integración política”, Documentación Administrativa, 232-
233, 1993; CRUZ VILLALÓN, Pedro, “La reforma del Estado de las autonomías”, Revista d’Estudis Autonòmics i Federals, núm. 2006. 
Del mismo modo, SOLOZÁBAL ECHAVARRÍA pasó de califi carlo como compuesto a federal, en “El Estado autonómico en perspectiva”, 
Revista de Estudios Políticos (Nueva Época), núm. 124, 2004. Como variante del Estado compuesto lo defi nen: MORENO, Luis, La 
federalización de España, poder político y territorio, Siglo XXI editores, Madrid, 1997; LÓPEZ GARRIDO, Diego, (et al.), El Estado auto-
nómico como variante del Estado compuesto, Nuevo Derecho Constitucional Comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

8. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, Lexington Books, Estados Unidos de América, 1991, p. 3 y ss.
9. TIEBOUT, Charles M., “A Pure Theory of Local Expenditures”, Journal of Political Economy, núm. 64, octubre 1956, 

p. 416-424.
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los gobiernos locales y a las áreas metropolitanas. Acor-
de con su teoría, los gobiernos territoriales de un sis-
tema federal pueden decidir autónomamente sobre la 
provisión de bienes públicos y su correspondiente valor 
impositivo. En este sistema, los contribuyentes deciden 
qué comunidad satisface mejor sus preferencias, tras-
ladándose hacia la entidad territorial elegida. De este 
modo, “cuanto mayor sea el número de comunidades 
y mayor variación haya entre ellas, más fácil será para el 
elector satisfacer sus necesidades.”10 Dye agrega que, 
en la actualidad (desde los años noventa), no solo es 
importante la movilidad de las personas naturales, sino 
la movilidad de capitales, principalmente de industria 
tecnológica. Por ello los gobiernos deben competir por 
atraer a sus ámbitos territoriales estas inversiones, que 
les pueden signifi car importantes réditos.11

Una de las más importantes características del modelo 
de Tiebout es la autonomía de las regiones y de los go-
biernos locales, para decidir sobre la provisión de bienes y 
su precio. Este último se fi ja a través de la imposición de 
impuestos a los residentes del ámbito territorial. La com-
petencia entre gobiernos locales consistirá en atraer resi-
dentes que voten por el mejor precio en la prestación de 
bienes públicos.12 Los impuestos deberán refl ejar el costo 
de la prestación del servicio, o provisión de bienes públi-
cos, en cada nivel territorial (impuesto-precio). 

El modelo de Tiebout no solo hacía énfasis en la 
satisfacción de los intereses de los electores-contribu-
yentes, sino en la efi ciencia que la competencia gene-
raba. “Con respecto a la producción, se asume que las 
comunidades son forzadas a mantener los costos de 
producción al mínimo, ya sea por la efi ciencia de los 
administradores locales o gracias a la competencia con 
otras comunidades.”13 A la teoría de Tiebout contribu-
yó Oates, quien, a través de su teorema de la descen-
tralización,14 demostró que un sistema descentralizado 
se provee mejor de bienes públicos, pues esto se reali-
za de acuerdo con las preferencias locales, a diferencia 

de un sistema centralizado en el cual hay uniformidad de 
provisión de bienes públicos. En este sistema, en algu-
nas regiones habrá sobreprestación o baja provisión, lo 
que lleva a que no se satisfagan las necesidades de los 
contribuyentes de forma adecuada.15 

El federalismo competitivo recoge nuevamente es-
tas formulaciones, basando su proposición teórica en 
tres elementos: 1) la autonomía de los gobiernos regio-
nales y locales es esencial para el logro del bienestar de 
los habitantes que viven en sus ámbitos territoriales, 
pues las preferencias de los contribuyentes se satisfa-
cen mejor en un sistema de varios niveles de gobier-
no que en un gobierno que tiene, en un solo nivel, 
el monopolio de los bienes públicos; 2) los costes de 
los servicios y bienes públicos deben ser iguales a los 
ingresos provenientes de los contribuyentes en cada 
circunscripción territorial; y 3) debe existir la posibili-
dad de movilidad tanto de los contribuyentes como de 
las actividades productivas. Por consiguiente, cuanto 
mayor sea el número de gobiernos y variaciones en 
las políticas públicas que se ofrecen, así como en los 
benefi cios fi scales, costos y cargas tributarias, el contri-
buyente puede satisfacer mejor su demanda. En dichos 
sistemas diversos, los contribuyentes eligen los bienes 
públicos y los servicios que ellos prefi eren, así como el 
precio que pagan por ellos. Como efecto, los estados y 
gobiernos locales compiten entre sí con el fi n de atraer 
a los contribuyentes, ofreciéndoles los mejores bienes 
públicos al mejor precio. Conviene precisar que, en un 
sistema de competencia, esta puede verse alterada si 
el Gobierno nacional determina las prioridades nacio-
nales y trata a los estados y gobiernos locales como 
unidades administrativas, asignándoles responsabilida-
des de implementación política. Tampoco pueden los 
estados y gobiernos locales ser realmente competitivos 
si los costos de sus decisiones políticas son de algún 
modo externalizados, es decir, asumidos por el Gobier-
no nacional y traslados a los impuestos nacionales.16 

10. Ibídem.
11. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit., p. 16.  
12. TIEBOUT, Charles M., “A Pure Theory of Local Expenditures”, op. cit., p. 416-424.
13. Ibídem.
14. OATES, Wallace, “Searching for Leviathan: An Empirical Study”, American Economic Review, núm. 75, 1985, p. 748-757. 
15. Posteriormente están las teorías de Wilson (A Theory of Interregional Tax Competition, 1986) y de Zodrow Miezkowski 

(Pigou, Tiebout, Property Taxation, and the Underprovision of Local Public Goods, 1986), en las que se defi nen modelos de 
competencia impositiva en regiones diversas. A estos trabajos les siguió una vasta literatura en competencia intergubernamen-
tal, en donde se afi rmaba que la competencia entre gobiernos generaba efi ciencia. Ver al respecto a WILSON, John D., “Theories 
of Tax Competition”, National Tax Journal, núm. 52, 1999, p. 269-304.

16. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, Lexington Books, Estados Unidos de América, 1991, p. 5.
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De este modo, en el federalismo competitivo, los es-
tados y gobiernos locales deben ser capaces de realizar 
un cierto rango de políticas públicas, para proveer una 
variedad de servicios públicos, y variar el nivel de esos 
servicios y sus costos. A su vez, deben poder competir 
en regulaciones de las actividades privadas, y sobre la 
naturaleza y cargas de los impuestos que establecen. 
En este marco de competencia, los contribuyentes ele-
girán al Gobierno que mejor satisfaga sus preferencias, 
asumiendo con ello los costos de las decisiones políticas 
realizadas en la circunscripción elegida.17 En términos 
de Saskia Sassen, el federalismo competitivo promueve 
un proceso de “desnacionalización”,18 proceso acorde 
con la época global en la que vivimos. 

La competencia fuerza a los gobiernos a rebajar 
costos en la provisión de bienes públicos, y con ello 
hacer cada vez más efi ciente su provisión. El centro del 
problema, según los economistas de libre mercado, 
será la habilidad de los gobiernos para determinar la 
demanda de servicios públicos de sus habitantes. De 
esta manera el federalismo competitivo fomenta la 
oferta de nuevos servicios públicos, es decir, la innova-
ción en políticas públicas y mejores costos en la provi-
sión de bienes públicos.19 

El federalismo competitivo recoge, desde una formu-
lación teórica, las demandas de devolución de poderes 

a los estados, y de mayor autonomía de los gobiernos 
locales. Su proposición teórica debía potenciar el fede-
ralismo americano. En este fortalecimiento, los estados 
y gobiernos locales son reconocidos como centros políti-
cos de vital importancia.20 Estos son más representativos 
que el Congreso nacional, de ahí su importancia política 
en el sistema. También, su cercanía con los ciudadanos 
les ha permitido adoptar posiciones más progresivas en 
temas sociales.21 De igual forma realza el papel de los 
gobiernos locales como centros políticos en los que se 
toman decisiones, que pueden hacer más efi ciente la 
prestación de servicios, fi jar tasas impositivas y promo-
ver el desarrollo económico del ámbito territorial.22 Para 
este fi n promueve la devolución de competencias a los 
estados y que estos transfi eran competencias a los go-
biernos locales, lo que ha sido denominado “el segundo 
nivel de devolución” (second order devolution).23 En este 
concepto se pone énfasis en el papel de los gobiernos 
locales para diseñar políticas públicas y programas, no 
solo para implementarlas. 

Las relaciones entre la federación y los estados serán 
las mismas que las previstas en el federalismo dual,24 
relaciones de tensión, de confl icto, enfrentamiento e 
intereses opuestos. Estas relaciones fomentan la com-
petencia entre los estados y gobiernos locales. Así, 
según Dye,25 el federalismo competitivo: a) satisface 

17. Ibídem p. 23-24.
18. La transferencia de ámbitos que antes correspondían al Estado-Nación, en el marco de la globalización son ahora parte de los 

gobiernos estatales y locales (en un proceso de distribución del poder al interior del Estado), de redes de información y de empresas 
trasnacionales, y se radican en los nuevos espacios urbanos, digitales y de redes. SASSEN, Saskia, Territory, Authority, Rights. From Me-
dieval to Global Assemblages, updated edition, Princenton University Press, Princenton and Oxford, 2006, p. 141-147 y 168 y ss.

19. Para Dye, la innovación es reconocida como una forma de experimentación en política pública. El federalismo compe-
titivo fomenta la experimentación, es decir, que constantemente se estén probando nuevas formas de solución a problemas 
públicos. Fratesi señala que la literatura económica reconoce a la innovación como categoría y un factor que permite el cre-
cimiento y fomenta cambios estructurales. Puede tener lugar a través de diferentes procesos: acumulación de conocimiento, 
investigación y desarrollo, métodos para que la productividad se incremente. La innovación puede afectar a los productos, los 
procesos y las organizaciones. Ver al respecto a FRATESI, Ugo, SENN, Lanfranco, Growth and Innovation of Competitive Regions, 
The Role of Internal and External Connnections, Springer, Milán, 2009, p. 9 y ss.  

20. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit., p. 23 y ss.
21. Por ejemplo, en temas raciales las asambleas de los gobiernos locales suelen ser más progresivas que el Congreso na-

cional. OSBORNE, David, “A new federal compact. Sorting out Washington’s proper role”, en MARSHALL, Will, SCHRAM, Martin (ed.), 
Mandate for Change, The Progressive Policy Institute, Berkley, 1993, p. 241. 

22. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit.,. p. 13 y ss.
23. BOWMAN, Ann O’M, “The Resurgence of the States, Laboratories under Pressure?”, en GRESS, Franz, FECHTNER, Detlef, HAN-

NES, Matthias (ed.), The American Federal System, Peter Lang, Alemania, 1994, p. 25-54.
24. El concepto de federalismo dual fue utilizado por primera vez por Edward S. Corwin de acuerdo con los siguientes pos-

tulados: 1. El Gobierno nacional posee solo los poderes enumerados y debe emplearlos solo para promover pocos propósitos; 
2. En sus respectivas esferas el Congreso y los estados son soberanos e iguales; 3. Los cambios en la distribución de poderes de 
los dos gobiernos solo pueden hacerse mediante enmienda constitucional; 4. La relación de los dos centros es de tensión en vez 
de colaboración (las relaciones intergubernamentales son mínimas; los gobiernos operan de forma autónoma empleando sus 
poderes enumerados o reservados). Sobre la superación del federalismo dual y el paso al federalismo cooperativo ver a CORWIN, 
Eduard S., “The Passing of Dual Federalism”, Virginia Law Review, vol. 36, febrero 1950, en Federalism: A Nation of States-
Major Historical Interpretations, KERMIT L. HALL (ed.), Garland Publishing, Inc., New York, 1987, p. 139-161.

25. DYE, Thomas R., American Federalism, Competition Among Governments, op cit., p. 175.
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de mejor forma las preferencias de los ciudadanos; b) 
incentiva a los gobiernos para ser más efi cientes y pro-
veer servicios de alta calidad a bajos costos; c) aumenta 
y delimita las responsabilidades de los estados y go-
biernos locales frente a sus contribuyentes; d) impulsa 
la proporcionalidad de los impuestos de acuerdo con 
los servicios y políticas públicas en el ámbito territorial 
(es decir, los costos de los bienes y servicios públicos 
deben ser proporcionales a los ingresos recaudados 
de los contribuyentes); e) impulsa el crecimiento 
económico y el bienestar en cada nivel de gobierno; 
d) impulsa la innovación y experimentación en po-
líticas públicas. Como requisitos, los estados cuen-
tan con autonomía y son responsables directos del 
bienestar de la población que habita en su territorio. 

El reconocimiento de la autonomía implica que no 
se externalizarán los costes de los bienes públicos a 
proveer por cada nivel territorial, sino que estos serán 
asumidos por los gobiernos y contribuyentes. Como 
consecuencia de ello, se fomentan los servicios de in-
formación de cada nivel de gobierno, a fi n de hacer 
públicos los servicios disponibles y sus costes, y como 
herramienta de competencia para fomentar la movili-
dad de capitales a sus ámbitos territoriales.26 

El movimiento de desregulación, apoyado en la teoría 
económica de libre mercado del federalismo competitivo, 
trae como consecuencia que, en la década de los noven-
ta, las medidas cooperativas que implicaban regulación 
total27 sobre ciertos temas ya no fueran muy bien reci-
bidas en el Congreso. Sin embargo, se siguió con estas 

26. Del mismo modo que Dye, otros autores impulsaron el federalismo competitivo. Michael Greve señala que: “el fede-
ralismo real debe proveer a los ciudadanos de diversas opciones, entre diversas soberanías, sistemas de regulación y paquetes 
de bienes públicos a proveer.” La posibilidad de optar de los ciudadanos y la competencia, son las virtudes de este tipo de 
federalismo. GREVE, Michael S., Real Federalism: Why It Matters How It Could Happen, AEI Press, 1999, p. 2. En BOWMAN, Ann, 
“American Federalism on the Horizont”, Publius, vol. 32, núm. 2, 2002, p. 3-22.

En Alemania, la discusión sobre la introducción de elementos del federalismo competitivo se inicia en los años noventa. Las 
estructuras cooperativas debían ser revaluadas para que el peso del funcionamiento del sistema no quedara solo en cabeza de 
unos Länder. La reforma de la Ley Fundamental del 27 de octubre de 1994 introduce, en este sentido, cambios en el federalis-
mo alemán. Su principal cometido era el reparto de las competencias legislativas entre la federación y los Länder e igualar las 
cargas económicas tras la unifi cación, así como crear las condiciones para la equivalencia (Gleichwertigkeit) de las condiciones 
de vida entre este y oeste. En 1997, el fracaso de una reforma tributaria en el Parlamento conlleva que, bajo el liderazgo de 
Baviera, comience la campaña por la sustitución del federalismo cooperativo por el competitivo, centrada en que la diversidad 
entre los Länder (asimetría) estimula la competencia y promueve la innovación en políticas públicas, elementos que se relacio-
nan positivamente con el desarrollo económico. La reforma de la Ley Fundamental de 2006 complementa el proceso iniciado 
en los años noventa; en este sentido reduce el porcentaje de legislación que requiere consentimiento del Bundesrat, y, como 
contrapartida, los Länder obtienen mayores poderes legislativos. Asimismo, introduce una forma distinta de operación de las 
competencias concurrentes, para con ello agilizar los procesos de decisión y fortalecer la autonomía de los Länder. Sobre la 
necesidad de sustitución del federalismo cooperativo por el competitivo, ver a  STERN Klaus, “Die bundesstaatliche Ordnung 
auf dem Prüfstand”, en MERTEN, Detlef, Die Zukunft des Föderalismus in Deutschland und Europa, Duncker § Humblot, Berlín, 
2007, p. 20 y ss.; SCHMIDT-JÖRTZIG, Herausforderung für den Föderalismus in Deutschland: Plädoyer für eine neuen Wettbewer-
bsföderalismus, DÖV 1998, p. 746; STAMM-MERKL, Kompetitiver Föderalismus, ZRP, 1998, p. 467; BENZ, Arthur, “From unitary 
to asymmetric federalism in Germany: taking stock after 50 years”, op. cit.,  p. 55-78, y Föderalismus al dynamisches System. 
Zentralisierung und Dezentralisierung im föderativen Staat, Opladen 1995; MÄNLE, Ursula, “Grundlagen und Gestaltungsmög-
lichkeiten des Föderalismus in Deutschland“, Aus Politik und Zeitgeschichte, núm. B24, 1997, p. 3 y ss.; NAGEL, Jürgen-Klaus, 
“El Federalismo Alemán. ¿Más cooperación o nueva asimetría?”, Revista de Estudios Políticos (Nueva Época), núm. 188, 
2002, p. 65-99. Sobre la reforma federal de 2006 ver STARCK, Christian, Föderalismusreform, Verlag C.H. Beck, München, 
2007, p. 149-153; GUNLICKS, Arthur, “German Federalism Reform: Part One”, German Law Journal, núm. 1 (1 January 2007); 
SCHARPF, Fritz W., Nicht genutzte Chancen der Föderalismusreform, MPIfG Working Paper 06/2, Max-Planck-Institut für Gesells-
chaftsforschung Köln, Mai 2006; SCHARPF, Fritz W., No Exit from the Joint Decision Trap? Can German Federalism Reform Itself?, 
MPIfG Working Paper 05/8, September 2005, Max Planck Institut für Gesellschaftsforschung; HÄBERLE, Peter, “El federalismo 
y el regionalismo: una estructura modélica del Estado constitucional. Experiencias alemanas y proyectos. Memorándum para 
un proyecto español”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 77, mayo-agosto 2006; LOTHAR, Michael, “Problemas 
actuales del federalismo alemán: ¿del Estado federal unitario a uno experimental?”, en El Estado autonómico: integración, 
solidaridad, diversidad, Instituto Nacional de Administración Pública, 2005. p. 41.

27. Uno de los aspectos que mayores cambios tuvo en el paso del federalismo dual al cooperativo es la regulación total (total 
preemption). Mediante esta práctica el Congreso, de acuerdo con la cláusula de supremacía (artículo VI núm. 2 de la Constitución), 
ejerce su función reguladora, y, como consecuencia, automáticamente se anulan todas las regulaciones de los estados contrarias 
a la Constitución y a los estatutos estatales. Este tipo de regulación se llevó a cabo principalmente en regulaciones económicas 
sobre determinadas actividades, como la de transportes aéreos y terrestres, medios de comunicación, empresas automotoras, y 
laborales (pensiones), de interés general, como el tema de la quiebra. ZIMMERMAN, Joseph F., “National-State relations: Cooperative 
Federalism in the Twentieth Century”, op. cit., p. 15- 30.
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regulaciones; muestra de ello es la regulación del Esta-
tuto de 1996 sobre telecomunicaciones. Esta regulación 
removió, de los estados y de los gobiernos locales, las 
barreras legales a las empresas que proveían servicios de 
comunicaciones entre estados o al interior de un Estado, 
así como despojó a los gobiernos locales de las compe-
tencias en este área. Tras el Estatuto, los gobiernos locales 
no pueden prohibir la provisión de telecomunicaciones 
por un operador de cable. Del mismo modo la regulación 
sobre bienestar social (Estatuto de 1996), en el cual se 
determina que los estados no pueden regular las condi-
ciones de los seguros privados, y que deben someterse a 
los mínimos legales uniformes.28 La federación, mediante 
estas regulaciones, abandera el movimiento de desregu-
lación. Sin embargo, lo realiza con una decisión central, 
despojando de poder a los estados y gobiernos locales 
sobre las decisiones en estos ámbitos.29

Los aportes del federalismo competitivo al sistema 
federal de los EEUU no han supuesto el desmonte de 
los elementos cooperativos; estos son esenciales para 
que el sistema funcione y se solucionen problemas co-
munes.30 A este respecto, siguen siendo esenciales las 
subvenciones en bloque, mediante las cuales los es-
tados continúan implementando programas federales 
en áreas de medio ambiente, educación y bienestar 
infantil. A la vez se mantienen medidas coercitivas, si 
no cumplen con las metas fi jadas para dichos progra-
mas (principalmente en el caso de bienestar infantil).31 
Otros mecanismos cooperativos de vital importancia 
en el sistema son los órganos de cooperación, tales 
como la Conferencia de Gobernadores (Governor’s 
Conference) y el Consejo de Gobiernos de los Estados 

(Council of States Governments). En estas instancias, 
se toman decisiones conjuntas entre la federación y 
los estados sobre temas comunes en materia de le-
gislación, administración y temas judiciales, así como 
decisiones de cooperación entre estados. Existen a su 
vez otros órganos en los que se toman decisiones en 
torno a una regulación común, creación de órganos 
ejecutivos y coordinación de la actividad administrati-
va y judicial. Tales son la Conferencia Nacional de Co-
misionados para la Uniformización de Leyes Estatales 
(National Conference of Commissioners on Uniform 
State Laws), la Conferencia de los Jueces Supremos de 
Justicia (Conference of Chief Justices), la Conferencia 
Nacional Legislativa (National Legislative Conference) y 
la Asociación Nacional de Ofi ciales de Presupuesto Es-
tatal (National Association of State Budget Offi cer).32 

La presencia de rasgos cooperativos y competitivos 
en el sistema federal, denota que este tipo de organi-
zación es cíclico y dinámico. Es decir, debe ser enten-
dido como una realidad en continua evolución.33 Así, 
dependiendo del espacio y del tiempo, prevalecerán 
los elementos cooperativos o los competitivos; cada 
uno de estos elementos guarda un valor explicativo de 
lo que es la realidad federal.34 

1.2. Críticas a la operación del federalismo 
competitivo 

La operación del federalismo competitivo ha genera-
do interrogantes en la literatura americana, así como 
críticas. En este sentido, Peterson señala que si bien 

28. Ibídem.
29. AMAN, Alfred, “The globalizing state: a future-oriented perspective on the public/private distinction, federalism and 

democracy”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 31-3,1998, p. 797.
30. Así lo han sostenido, entre otros: GRODZINS, Morton, The Federal System, Goals for Americans, President Commission on 

National Goals (ed.), Englewood Cliffs, Prentice Halls, New York, 1960; ELAZAR, Daniel J., “’Cooperative Federalism’, Competi-
tion among the States and Local Governments: Effi ciency and Equity in American federalism”, en Daphne A. Kenyon and John 
Kincaid (ed.), The Urban Institute Press, Washington DC 1992, p. 73; REAGAN, Michael, The New Federalism, Oxford University 
Press, 1972; ZIMMERMAN, Joseph F., “National-State relations: Cooperative Federalism in the Twentieth Century”, Publius: The 
journal of federalism, vol. 31, núm. 2, 2001, p. 15-30.

31. Estas subvenciones se denominaron Temporary Assistance for Needy Families (TANF). En estas subvenciones los estados 
pueden delegar la implementación en organizaciones religiosas para llevar a cabo las medidas de atención. Sin embargo, si no 
cumplen con los cometidos señalados para dicha subvención, son penalizados con la pérdida del valor subvencionado. SHRAM, 
Sanford F., WEISSERT, Carlos S., “The State of U.S. Federalism, 1998-1999”, Publius, vol. 29, núm. 2, 1999, p. 1-34.

32. ZIMMERMAN, Joseph F., Contemporary American Federalism: The Growth of National Power, Studies in Federalism, Murray 
Forsyth (ed.), Center for Federal Studies, University of Leicester, 1992, y “Cooperative Federalism in the Twentieth Century”, 
Publius, vol. 31, núm. 2, 2001.

33. FRIEDRICH, Carl J., Trends of Federalism in Theory and Practice, Frederick A. Praeger, Publishers, New York, 1968.
34. ZIMMERMAN, Joseph F., “National-State relations: Cooperative Federalism in the Twentieth Century”, Publius: The journal 

of federalism, vol. 31, núm. 2, 2001, p. 15-30. Así también otros elementos, como establece el profesor ALBERTÍ ROVIRA, Enoch, 
“El federalismo de ejecución”, Revista Vasca de Administración Pública, núm. 25 (1989), p. 7-20.
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el federalismo competitivo promueve la competencia, 
esto se hará a costa de bajar la calidad de los servicios 
a la ciudadanía.35 La descentralización y devolución de 
competencias que supone el federalismo competitivo, 
llevará a una diversidad de políticas públicas y de regu-
laciones, lo que puede generar grandes desigualdades 
entre estados y gobiernos locales.36

Otros autores, como Ellis Katz y Kinkaid, sostienen 
que, siendo el federalismo un modelo más prescriptivo 
que descriptivo, está pendiente por la doctrina ameri-
cana determinar los efectos que tiene la competencia 
entre estados y gobiernos locales. Para Katz, el modelo 
trata de corregir las disfuncionalidades del federalismo 
americano, como ha sido el extensivo uso del poder 
regulatorio del Congreso y las subvenciones, sobre la 
base del federalismo cooperativo.37 Y Kinkaid agrega 
que su aparición teórica da respuesta a las demandas 
de devolución de poderes de los estados, así como a 
las de limitar el poder de la autoridad federal.38 

Si bien el federalismo competitivo ofrece respuestas 
desde el mercado para la distribución de bienes pú-
blicos y servicios, trae consigo ventajas y desventajas. 
Como ventaja propone un uso efi ciente de los recur-
sos, pero deja abiertas muchas preguntas frente al lo-
gro de la equidad en los estados que presentan pro-
blemas fi nancieros, que son la mayoría en los Estados 
Unidos.39 Como desventaja, se apoya en la movilidad 
de ciudadanos y capitales, pero solo los ciudadanos

con sufi cientes recursos económicos podrán movilizar-
se y, por lo mismo, solo los grandes capitales pueden 
moverse con facilidad. De forma que, si los ciudada-
nos con mayores recursos económicos y los capitales se 
concentran en los 13 estados más ricos, se creará una 
gran brecha de inequidad entre estados y gobiernos 
locales,40 agravando los problemas fi scales de la mayo-
ría de los estados. En consecuencia, un sector doctrinal 
americano ha señalado que los servicios básicos, como 
educación, bienestar social, infraestructura y seguridad 
pública, no pueden ser abastecidos por el libre mer-
cado, sin seriamente comprometer la calidad de esos 
servicios, así como la habilidad de admi nistrarlos.41 En 
este sentido, no queda claro el efecto del federalismo 
competitivo, y si, efectivamente, estimula tanto el ade-
cuado acceso a los servicios de los ciudadanos como 
su calidad.42 

Al respecto, se observa que, en tiempos de cri-
sis, los bienes públicos, como seguridad ciudadana y 
económica, los satisface el Gobierno central. Este in-
terviene directamente para la solución de estos pro-
blemas y deja a los gobiernos regionales y locales la 
implementación de medidas, a través de formas de 
cooperación.43 Ejemplo de ello es el fortalecimiento del 
Departamento de Seguridad Nacional (Department of 
Homenland Security) a partir del 11 de septiembre de 
2001, el cual desplegó un gran número de medidas 
para la seguridad ciudadana en colaboración con los 

35. PETERSON, Paul E., The price of Federalism, Brooking Institution, Washington, DC, 1995, p. 14.
36. BOWMAN, Ann, “American Federalism on the Horizon”, Publius, vol. 32, núm. 2, p. 3-22. En Alemania la introducción 

de elementos competitivos de la nueva reforma federal obtiene críticas similares. Así lo han señalado, entre otros: HÄBERLE, 
Peter, “El federalismo y el regionalismo: una estructura modélica del Estado constitucional. Experiencias alemanas y proyectos. 
Memorándum para un proyecto español”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 77, mayo-agosto 2006, p. 16; 
SCHARPF, Fritz W., en: Nicht genutzte Chancen der Föderalismusreform, MPIfG Working Paper 06/2, Max-Planck-Institut für 
Gesellschaftsforschung Köln, Mai 2006.

37. KAZT, Ellis, “Cooperative-Dual-Competitive Federalism, The Pros and Cons of Model Building”, en GRESS, op.cit., p. 91-103.
38. KINKAID, John, “The Competitive Challenge to Cooperative Federalism: A Theory of Federal Democracy”, op. cit., p. 106.
39. Según el informe que se realiza en Publius sobre el estado del federalismo americano 2002-2003, treinta y siete estados 

tenían graves problemas fi nancieros. La crisis fi scal ha sido califi cada por el Centro de Presupuesto y Prioridades de Política 
Pública (The Center on Budget and Policy Priorities) como severa. KRANE, Dale, “The State of American Federalism, 2002-2003”, 
Publius, vol. 33, núm. 3, 2003, p. 1-44.

40. Existe ya alguna evidencia de esta situación haciendo una analogía de la situación en las áreas metropolitanas en la 
década de los ochenta, en donde la población con mayores recursos económicos migró hacia los suburbios, dejando las ciu-
dades con la población que tiene menos capacidad económica y requiere mayores servicios públicos y de bienestar. Situación 
que generó una gran brecha entre las ciudades y los suburbios. Ver KAZT, Ellis, “Cooperative-Dual-Competitive Federalism, The 
Pros and Cons of Model Building”, op. cit., p. 91-103.

41. Ibídem. 
42. En este sentido, ver a KAZT, Ellis, “Cooperative-Dual-Competitive Federalism, The Pros and Cons of Model Building”, op. 

cit., 1994, p. 91-103; BOWMAN, Ann, “American Federalism on the Horizon”, Publius, vol. 32, núm. 2, 2002, p. 3-22., y PETERSON, 
Paul E., The Price of Federalism, Brooking Institution, Washington, DC, 1995, p. 14.

43. Según PETERSON, los bienes públicos se satisfacen en un sistema federal por el nivel de gobierno que mejor lo pueda 
hacer. Es tradicional que el Gobierno central satisfaga la seguridad nacional, y que los gobiernos regionales o locales satisfagan 
la educación. The price of Federalism, Brooking Institution, op. cit., p. 64-75.
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estados. Para este fi n, los fondos aumentaron cuatro 
veces su presupuesto, respecto del que se adjudicaba 
en los años noventa.44 Así también se incrementaron 
las subvenciones condicionadas (forma de intervención 
del Gobierno central en el federalismo cooperativo), 
se realizaron numerosos acuerdos intergubernamen-
tales para conducir la planifi cación y el desarrollo de 
sistemas de información, y mejorar la capacidad de res-
puesta frente a un tema que afectase al orden público 
de la nación, y exigiera la cooperación Gobierno local-
Estado-Gobierno federal, y con ello dar una respuesta 
efectiva a los habitantes del ámbito territorial afecta-
do.45 En materia de intervención económica son cono-
cidos los últimos planes de rescate económico del Go-
bierno Bush, “The Emergency Economic Stabilization 
Act of 2008”, para facilitar y autorizar a la Tesorería 
del Estado la restauración de la liquidez y estabilidad 
del sistema fi nanciero.46 Y los recientes planes de es-
tímulos del actual presidente Obama, “The American 
Recovery and Reinvestment Act of 2009“, mediante 
los cuales se invierte en infraestructura y ciencia, salud, 
educación y capacitación, energía, y ayudas para los 
más afectados por la crisis económica.47 

De acuerdo con lo anterior, puede sostenerse que 
los presupuestos de la competencia entre los diversos 
niveles de gobierno parecen entrar en crisis en momen-
tos de difi cultades económicas o de seguridad ciuda-
dana. Los postulados del Estado-Nación vuelven a reto-
marse y el Gobierno nacional interviene directamente 
para proveer soluciones uniformes y generales.48 Las 
crisis son internacionales, pero las soluciones suelen 
ser nacionales. La llamada “desnacionalización” que 
el federalismo competitivo promueve, tiene entonces 
sus límites, pues las unidades subestatales no pueden 
satisfacer estos bienes públicos, y una solución diversa 
dentro de un marco territorial no resulta ser satisfacto-
ria. El federalismo competitivo parecía funcionar bien 
mientras el paradigma de la globalización a ultranza 

estaba funcionando. En estos meses se ha visto la ne-
cesidad de intervención a gran escala del Gobierno na-
cional, y los grandes problemas de la fragmentación de 
las regulaciones en materia económica en un sistema 
interconectado.

1.3. Elementos efectivos en la práctica

A pesar de que la provisión de bienes públicos básicos, 
como la seguridad ciudadana y económica, la siga pro-
veyendo el Gobierno central, y de que la satisfacción de 
estos bienes no se traslade a los gobiernos regionales 
y locales, en momentos de crisis existe un aspecto del 
federalismo competitivo que funciona en la práctica. 
Según el informe del estado del federalismo americano 
en Publius de 2007-2008, los estados, en períodos en 
que existe un desequilibrio entre el poder central y el de 
estos, aumentan su participación en la confi guración 
de la política pública nacional e innovan su formulación 
en temas tales como: la inmigración, la protección am-
biental, la salud pública49 (todos, temas que atienden 
directamente los estados y los gobiernos locales). Su 
poder político se refl eja en que obtienen mayor fl exi-
bilidad a la hora de implementar políticas públicas di-
señadas por el Gobierno central. Para ello, los estados 
han utilizado técnicas tradicionales de intervención en 
la confi guración de la política estatal, como: i) el lobby 
intergubernamental mediante la Asociación Nacional 
de Gobernadores (National Governors Association) y 
la Conferencia Nacional de Legislaturas de los Estados 
(National Conference of State Legislatures); ii) el trabajo 
directo de los gobernadores con miembros del Congre-
so en temas de especial interés de los estados; iii) invocar 
acciones por controversias constitucionales y legales ante 
la Suprema Corte por exceso de la regulación federal; y 
iv) el rechazo de subvenciones federales por estar condi-
cionadas.50 El uso activo y efectivo de dichos mecanismos 

44. Antes del 11 de septiembre, el presupuesto consolidado en seguridad era de 22 mil millones de dólares. En 2003, la 
propuesta presupuestaria solo del Departamento de Seguridad era de 37.7 mil millones de dólares. Las subvenciones condi-
cionadas han incrementado el presupuesto de seguridad en 2003 en otros 6.71 mil millones de dólares. Ver KRANE, Dale, “The 
State of American Federalism, 2002-2003”, Publius, vol. 33, núm. 3, 2003, p. 1-44.

45. Ibídem.
46. Ver la página web de la Tesorería del Estado: http://www.treasury.gov/initiatives/eesa/
47. Ver la página web del Congreso: http://www.rules.house.gov/
48. Así, por ejemplo, la legislación roosveltiana del New Deal de los años treinta, la cual, para conjurar la crisis de la Gran 

Depresión, amplió la intervención federal prácticamente a todos los sectores de la economía.
49. DINAN, John, “The State of American Federalism 2007-2008: Resurgent State Infl uence in the National Policy Process and 

Continued State Policy Innovation”, Publius, vol. 38, núm. 3, 2008, p. 381-415.
50. Ibídem, p. 382. 
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de intervención les permitieron contrarrestar el extensi-
vo uso del poder central en el gobierno Bush,51 y ser 
considerados por la opinión pública como los principa-
les responsables en la provisión de bienes públicos a los 
ciudadanos.52 El federalismo competitivo, en tiempos de 
crisis y de revisión del paradigma de la globalización, 
conduce a un reequilibrio del poder político entre los 
diversos niveles de gobierno. 

2. La competencia entre los gobiernos locales 
en España

Como es sabido, la Ley de bases del régimen local, Ley 
7/1985, de 26 de abril (LBRL), no estableció un elenco 
de competencias perteneciente al municipio, sino unas 
materias de interés local (artículo 25), cuya concreción 
remitía a la ley sectorial estatal y autonómica (artículo 
25.2). Este procedimiento no condujo al reconocimien-
to de un ámbito propio competencial para los entes 
locales, sino a que se les asignaran competencias en 
forma de delegación o mera gestión de una actividad, 
distando mucho del tipo de atribuciones propias que 
permitieran a los gobiernos locales desarrollar las polí-
ticas públicas en su ámbito territorial.53

De este modo, en el marco dispuesto por la LBRL, 
las competencias de los municipios podían reducirse a 
unos servicios mínimos, o unas competencias de míni-
mos, pues, si las comunidades autónomas –CCAA– no 
concretan las competencias de los municipios, según 
el listado del artículo 25 LBRL, no existen desarrollos 

sectoriales para ejercer competencias complementarias 
(artículo 28 LBRL), y solo se efectúan delegaciones de 
competencias que pueden ser impuestas (artículos 27 
y 37 LBRL), y no transferencias de las mismas, el ámbito 
de decisión de los municipios es muy limitado. A esta 
situación debe agregarse que la cooperación ha sido 
impuesta por ley y respaldada por los tribunales, rom-
piendo el principio de voluntariedad.54

Respecto a la fi nanciación, la LBRL y la Ley 39/1988, 
de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales 
(LRHL), concretaron los principios de autonomía fi nan-
ciera y sufi ciencia dispuestos constitucionalmente, y de-
terminaron el sistema de fi nanciación de las entidades 
locales que les permitiría realizar sus competencias.55 
A pesar de esta regulación, los municipios presentan 
problemas de insufi ciencia fi nanciera, debido en buena 
parte a que estos asumen competencias que no tenían 
asegurada una fuente de fi nanciación, así como por-
que dependen fuertemente del Gobierno central, pues 
aproximadamente 2/3 partes de las transferencias a los 
ayuntamientos proceden del Estado.56 Estas difi cultades 
hicieron necesario reformar la LRHL, mediante la Ley 
51/2002, principalmente para ampliar los márgenes de 
la autonomía de los municipios en los cinco impuestos 
preexistentes, y para mejorar su gestión y capacidad tri-
butaria.57 A pesar de las modifi caciones de la LRHL y 
del desarrollo jurisprudencial del principio de sufi ciencia 
fi nanciera, este no se aplica correctamente, no existe 
ninguna participación efectiva de los entes locales en la 
recaudación tributaria de las CCAA.58 Las comunidades 
otorgan subvenciones condicionadas para la prestación 

51.Todas, acciones utilizadas para contrarrestar la política centralista del Gobierno Bush. CONLAN, Tim, DINAN, John, “Federalism, 
the Bush administration, and the transformation of American conservatism”, Publius, vol. 37, núm. 3, 2007, p. 23-40.

52. KINKAID, John, COLE, Richard L., “Public Opinion on Issues of Federalism in 2007: A Bush Plus?”, Publius, vol. 38, núm. 
3, 2008, p. 469-487.

53. RIVERO YSERN, José Luis, Manual de Derecho Local, 5.ª edición, Thomson Civitas, 2004, p. 289.
54. Tal es el caso, entre otros, de la STS 20-11-1997, AR. 8544, en la que se rechaza la solicitud de un municipio de celebrar un 

convenio en materia de cooperación para cubrir los gastos de conservación y mantenimiento de los centros escolares. El profesor 
Rivero Ysern considera que este caso respondía a inercias del pasado, y no al actual sistema autonómico. Ibídem, p. 289.

55. Así lo ha considerado la sentencia del Tribunal Constitucional 179/1985, FJ 1.º; y ha sido reiterado en la STC 233/1999, 
FJ 4.º B.

56. FRESNEDA FUENTES, Silvia (et al.), Nueva Ley de haciendas locales: refl exiones sobre sus principales implicaciones, Departa-
mento de Contabilidad y Economía Financiera, Universidad de Sevilla. Comunicación presentada a las XIII Jornadas Hispano-
Lusas de Gestión Científi ca celebradas en Lugo durante los días 12, 13 y 14 de febrero de 2003. http://www4.usc.es/Lugo-XIII-
Hispano-Lusas/pdf/05_CONTABILIDAD/21_fresneda_mallado.pdf

57. Sobre las modifi caciones que introduce la Ley 51/2002, ver SUÁREZ PANDIELLO, Javier, La nueva fi nanciación local: ¿Un mo-
delo permanente?, Universidad de Oviedo, 2004. Revista de Estudios Locales, núm. 87, 2005, p. 121-133. Disponible en web: 
http://dea.uib.es/seminaris/pdfs2/javiersuarez.pdf

58. La fi nalidad de los recursos de participación es dar cumplimiento al principio de sufi ciencia fi nanciera en el ámbito mu-
nicipal. En este sentido, lo concibe el Tribunal Constitucional en sentencia 96/1990: “La participación en los tributos del Estado 
y las CCAA nace con la vocación de cumplir con el precepto de sufi ciencia fi nanciera, intentando equilibrar las necesidades de 
gasto y la capacidad fi scal de cada municipio.”
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de los servicios de los entes locales, y se obliga a los 
entes locales a fi nanciar servicios que dependen de otro 
nivel de gobierno.59 En defi nitiva, los entes locales no 
cuentan con recursos sobre los que tengan libre disposi-
ción, y, en la práctica, las subvenciones tienen un fuerte 
impacto en el presupuesto local.60

2.1. En el marco de los estatutos de autonomía 

En atención a las difi cultades enumeradas y de acuer-
do a la Recomendación 121 (2002) formulada por 
el Consejo de Europa, el sistema local español ha 
comenzado a regionalizarse. Esto se puede apreciar 
a través de la inclusión en los estatutos de autono-
mía de un título sobre régimen local. Situación esta 
acorde con las características federales del sistema,61 
pues en los sistemas federales los estados (a través 
de sus constituciones) pueden realizar una distribu-
ción del poder político en sus marcos territoriales.62 
De este modo, los estatutos de autonomía han in-
corporado novedades en torno a: i) la organización 
territorial; ii) las competencias de los entes locales; 
iii) las haciendas locales, y iv) la introducción de me-
canismos cooperativos.

Con estas regulaciones, los estatutos de autonomía 
ajustan el régimen local a los retos competitivos del 
federalismo. En efecto, se amplía el nivel de autono-
mía de los municipios, dotándoles de capacidad para 
dirigir políticamente sus ámbitos territoriales. Con ello, 

estos entes territoriales tendrán mayor posibilidad de 
competir en las provisiones de bienes públicos, para la 
atracción de inversiones, y de innovar en la confi gura-
ción de políticas públicas de interés local. Asimismo, 
incluyen un modo de articulación de los poderes de las 
CCAA y los entes locales de características cooperati-
vas; dando paso con ello a relaciones de carácter con-
sensual y no de imposición. Estos caracteres acercan el 
régimen local a la lógica federal.

Las novedades mencionadas y la introducción de 
elementos competitivos se expondrán a continuación, 
con especial referencia al caso de Cataluña, pues es el 
Estatuto que regula de forma más completa el régimen 
local y el que responde con mayor claridad a la lógica 
federal de su funcionamiento.

2.1.1. Regulaciones en torno a la organiza-
ción territorial 
En el Estatuto de Cataluña, el municipio se regula 
como parte del sistema institucional de la Comunidad 
Autónoma, incorporación que se ha interpretado no 
como una declaración de la pertenencia del mismo a 
la Comunidad, sino que se relaciona preferentemente 
con esta “tal y como es natural en los sistemas fede-
rales.”63 En el caso catalán, los municipios, las vegue-
rías, las comarcas y los otros entes locales, integran el 
sistema institucional de la Generalidad, como entes 
de su organización territorial, sin perjuicio de su au-
tonomía.64 En el Estatuto andaluz, la Comunidad se 

59. En relación con la asignación de tareas a los municipios sin fuente de fi nanciación, la reforma federal alemana de 2006 
modifi ca el artículo 84.1 GG, incluyendo una prohibición al Bund de transferir, mediante leyes federales, tareas a los municipios 
y asociaciones de municipios, aunque tengan una fuente de fi nanciación asegurada. En el mismo sentido, el artículo 85.1 GG 
vuelve a incluir la prohibición de que mediante leyes federales se transfi eran tareas a los municipios y a las asociaciones de mu-
nicipios. Estos numerales se agregan debido a que, con la nueva posibilidad del Bund de expedir reglamentos para la ejecución 
de leyes federales (en torno a autoridades y procedimientos) sin el acuerdo del Bundesrat, aumentaba el peligro de que con 
estas leyes se transfi rieran tareas a los municipios y asociaciones de municipios, lo que podía implicar cargas fi nancieras 
para este nivel institucional. Ver a STARCK, Christian, Föderalismusreform, Verlag C.H. Beck, München, 2007, p. 86-89.

60. WOLLMANN, Hellmut, (et al.), Libro Blanco para la Reforma del Gobierno local (par. II. 1.1.3), Secretaría de Estado de 
Cooperación Territorial, Madrid, 2005.

61. Así, de acuerdo con la Constitución de los Estados Unidos, la competencia del sistema de Gobierno local (the local 
government system) es una competencia de los estados, pues no constituye ningún poder delegado al Gobierno nacional, y 
tampoco es una de las materias objeto de prohibición en la Carta. Son las constituciones de los estados las que regulan el 
régimen local. En Alemania, la Ley Fundamental, en el artículo 28.1 GG, establece, como competencia de los Länder, el orden 
municipal. De este modo el nivel local no es parte de la estructura federal, sino de la estructura de los Länder, y serán los desa-
rrollos constitucionales y legales de dichos ámbitos los que determinen el contenido de la autonomía local.

62. ALDERFER, Harold F., American Local Government and Administration, Mac Millan, Nueva York, 1956, p. 55. KINKAID, John, “State 
Constitutions in the Federal System”, The Annals of The American Academy of Political and Social Science, vol. 496, 1988, p. 12-22.

63. FONT I LLOVET, Tomás (et al.), El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomía, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2006, p. 19.

64. En contra de esta posición se manifi esta Luis Ortega, quien señala que en la regulación del artículo 2 “se produce un salto al 
considerar que los entes locales son territorios en los que se organiza la Generalidad, (...) es decir, forman parte de la organización política 
propia de la Comunidad Autónoma.” “Régimen local y estatutos de autonomía”, REALA, núm. 300-301, 2006, p. 42. 
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organiza, como ha sido tradicional, en municipios y 
provincias, y demás entidades territoriales que puedan 
crearse por ley (artículo 87).65 

Las reformas estatutarias otorgan al municipio un 
papel preponderante, como actor político en el siste-
ma regional. Es la institución básica de la organización 
territorial de la Comunidad, y por lo mismo se le reco-
noce y garantiza estatutariamente su autonomía políti-
ca, más intensa que la autonomía del resto de los entes 
locales (artículo 86 del Estatuto de Cataluña y artículo 
91 del Estatuto para Andalucía).66 Los municipios po-
drán regular, gestionar y satisfacer los intereses de los 
ciudadanos. En este sentido, el Estatuto de Cataluña 
(EAC) reconoce a los municipios una serie extensa de 
competencias propias, cuyo ejercicio debe realizarse con 
plena autonomía, y sujeta solo a un control de constitu-
cionalidad y de legalidad67 (artículo 84 EAC). Así, de 
acuerdo con la Recomendación 121 (2002) del Conse-
jo de Europa, se incorpora una mayor vinculación entre 
las instituciones autonómicas y las locales, con lo cual 
el poder regional asume un rol preponderante en el 
reconocimiento de la autonomía local.68 

Además de la elevación del municipio y sus funcio-
nes, el Estatuto de Cataluña contempla otras fi guras 
para garantizar la participación de los municipios en 
materias de su interés,69 como: la participación en el 
proceso legislativo que les afecte (artículo 62.1 EAC); 
la defensa de la autonomía local por el Consejo de Ga-
rantías Estatutarias, que podrá dictaminar la adecua-
ción a la autonomía local de los proyectos y las propo-
siciones de ley, y de los proyectos de decreto legislativo 
aprobados por el Gobierno (artículo 76.2.d) EAC); los 
posibles acuerdos entre el síndico de agravios y los de-
fensores locales de la ciudadanía (artículo 78.4 EAC); la 

garantía de competencias propias (artículo 84 EAC); y 
una reserva de orden local en materia de organización 
y funcionamiento (artículo 87.1 EAC). Todas estas for-
mas de intervención en las decisiones que les afecten, 
elevan a los municipios como actores políticos del siste-
ma, y les aseguran su participación en la confi guración 
de políticas públicas locales y en la innovación en las 
mismas.

2.1.2. Competencias del régimen local 
El Estatuto de Cataluña establece una regulación 
amplia sobre las competencias que asume la Gene-
ralidad en las materias de organización territorial y 
de régimen local, con el fi n de garantizar en estas 
áreas un mayor contenido funcional y material. Así, 
distingue entre materias de competencia exclusiva 
de Cataluña (artículos 151 y 160.1 EAC) y materias 
de competencia compartida con el Estado (artículo 
160.2 EAC), acorde con la dinámica de blindaje de 
competencias.70 A partir de sus nuevos títulos com-
petenciales, la Generalidad puede atribuir a los muni-
cipios una gama amplia de funciones, en sectores en 
los que puede fomentarse la competencia, la innova-
ción en políticas públicas y la efi ciencia en la presta-
ción de servicios públicos, tales como: la regulación 
del establecimiento de autorizaciones y promociones 
de todo tipo de actividades económicas, especial-
mente las de carácter comercial, artesanal y turístico; 
el urbanismo; la ordenación y prestación de servicios 
básicos a la comunidad; la ordenación y la gestión 
en la educación infantil; el transporte municipal de 
viajeros; la formulación y la gestión para la protec-
ción del medio ambiente y el desarrollo sostenible; 
la regulación del establecimiento de infraestructuras 

65. Los otros estatutos que han sido reformados (Aragón, Castilla y León, Valencia e Illes Balears) organizan su territorio en 
provincias, municipios y comarcas. Así, el de Aragón (artículo 2). El de Castilla y León se organiza en provincias, municipios y 
demás entidades que establezca la ley, y en el mismo sentido el de la Comunidad Valenciana (artículo 2); el de Illes Balears, en 
islas y municipios (artículo 2).

66. De igual forma el Estatuto de Aragón (artículo 82). Illes Balears (artículo 75). Castilla y León (artículo 44).
67. FONT I LLOVET, Tomás, “La Administración en las comunidades autónomas 2005”, Informe de las comunidades autóno-

mas 2005, p. 678. Al respecto, ORTEGA ÁLVAREZ, Luis, señala que este artículo no constituye una garantía de la autonomía muni-
cipal, pues hace referencia a las competencias locales de forma general, haciéndose necesaria una ley del Parlamento Catalán 
que concrete cada materia en cada ente local. “Sistema competencial propuesto en el anteproyecto de ley básica del Gobierno 
y de la Administración local”, en Reformas y retos de la Administración local, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 125.

68. “A partir de ahora la autonomía municipal se garantiza frente a la ley no solo por la Constitución, sino también por los 
estatutos de autonomía.” El Estatuto de Cataluña no solo garantiza los estándares mínimos señalados en la Constitución, sino 
que los eleva (VELASCO CABALLERO, Francisco, “Autonomía municipal”, ponencia, en el II Congreso de la Asociación Española de 
Profesores de Derecho Administrativo, Santander, 2007, p. 39 y ss.).

69. ORTEGA ÁLVAREZ, Luis, “Régimen local y estatutos de autonomía”, REALA, núm. 300-301, 2006, p. 39.
70. Ver al respecto a ALBERTÍ ROVIRA, Enoch, “El blindaje de las competencias y la reforma estatutaria”, Revista Catalana de 

Dret Públic, núm. 31, 2005, p. 109-136.
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de telecomunicaciones y prestación de estos servi-
cios (artículo 84 EAC). Este tipo de competencias, en 
los nuevos esquemas productivos, se suele trasladar 
a los municipios. Son estas unidades territoriales las 
encargadas de prestar la mayoría de los servicios a la 
ciudadanía,71 pues su cercanía con los ciudadanos ga-
rantiza una mejor prestación del servicio, y que se den 
nuevas soluciones a problemas públicos ambientales 
y de desarrollo sostenible.72 Asimismo, la regulación 
de actividades privadas fomenta la competencia en 
estas áreas, lo que puede hacer que algunos concre-
tos municipios sean más atractivos para los contribu-
yentes e inversores. 

El Estatuto de Andalucía sigue esta línea respecto 
de las competencias exclusivas y compartidas (artícu-
los 58 y 59), y regula directamente la organización 
y funciones de los entes locales, pero de forma más 
limitada que el Estatuto de Cataluña. El Estatuto de 
Illes Balears se diferencia de los dos anteriores, pues 
solo reconoce competencias exclusivas en materia de 
organización local; el resto se rige por el esquema ley 
de bases-ley de desarrollo (artículos 28 y 29). El Esta-
tuto de Aragón señala que es competencia exclusiva 
de la Comunidad: la determinación de las compe-
tencias de los entes locales, el régimen de los bienes 
locales y las modalidades de prestación de servicios 
públicos locales; así como las relaciones para la co-
operación y colaboración entre entes locales. De este 
modo, mientras que en materia de relaciones interad-
ministrativas, bienes locales o el régimen de compe-

tencias y potestades locales, las competencias de la 
Comunidad balear son compartidas con el Estado, en 
el Estatuto catalán, andaluz y aragonés son exclusivas 
de estas CCAA.73 Estas características diferenciales de 
los estatutos, sitúan al sistema local español dentro 
de la lógica federal, pues la regulación diversa del ré-
gimen local es propia de este tipo de organización 
territorial. En el siglo XXI, esa regulación diversa esti-
mula la competencia, generando una oferta diferen-
ciada en la atención de servicios públicos y sus cos-
tos.74 Los gobiernos locales pueden ofrecer diversos 
servicios sobre la base de las diferencias regionales 
que reconoce el sistema autonómico.75 Con ello, los 
municipios podrán desarrollar políticas públicas para 
satisfacer necesidades concretas en sus ámbitos terri-
toriales. 

2.1.3. La regulación de las fi nanzas y la sufi -
ciencia fi nanciera 
En los diferentes estatutos, se asegura a los munici-
pios la atribución de recursos propios y su participa-
ción en los tributos de la Comunidad Autónoma, de 
acuerdo con los principios de equidad, autonomía 
y responsabilidad fiscal (así: artículo 217 EAC).76 
Se reconoce, de este modo, su autonomía presu-
puestaria y de gasto, incluyendo las participaciones 
que perciban a cargo de otro presupuesto, sobre las 
cuales pueden disponer libremente (artículo 218.1 
EAC), garantizándose su autonomía financiera no 

71. En Estados Unidos, bajo el esquema de estatutos home rule, se garantizan amplios poderes a las corporaciones muni-
cipales o los gobiernos de propósitos generales, para determinar y modifi car las estructuras, y relativos poderes en fi nanzas y 
áreas de servicios funcionales, tales como educación (elemental y secundaria), cuando no está adjudicada a un distrito escolar; 
bienestar público; salud y hospitales; protección policial; alcantarillado y renovación de residuos sólidos; parques y recreación. 
Ver sobre el tema a: SAFFELL, David, BASEHART, Harry, State and Local Government, 6.ª ed., McGraw-Hill, Boston, 1998, p. 45 y ss., 
p. 32 y 33. BERMAN, David R., State and Local Politics, M. E. Sharpe, 8.ª ed., 1997, p. 214-215. ZIMMERMAN, Joseph, Contemporary 
American Federalism, The Growth of National Power, Studies in Federalism, Murray Forsyth (ed.), Center for Federal Studies, 
University of Leicester, 1992.

72. PETERSON, Paul E., The price of Federalism, Brooking Institution, Washington, DC, 1995, p. 65-74. Según INMAN, Robert 
(et al.), los servicios enumerados como educación, salud, bienestar público, se pueden prestar en un sistema de competencia 
y de forma más efi ciente. Sobre esta afi rmación señala que existe evidencia empírica en los trabajos de: BURECKNER, Jan, “A Test 
for Allocative Effi ciency in the Local Public Sector”, Journal of Public Economics, 1982; BERGSTROM, Theodore (et al.), “A Test for 
Effi ciency in the Supply of Public Education”, Journal of Public Economics, 1988; INMAN, Robert (et al.), “Rethinking Federalism”, 
Journal of Economic Perspectives, vol. 11, núm. 4, 1997, p. 43-64.

73. VELASCO CABALLERO, Francisco, “Reforma de los estatutos de autonomía y reforma de las bases del régimen local”, en 
Reforma y retos de la Administración local, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 140-141.

74. DYE, Thomas R., American Federalism, op. cit., p. 40 y ss. 
75. LÓPEZ AGUILAR, Juan Fernando, Estado autonómico y hechos diferenciales: una aproximación al “hecho diferencial” en el 

Estado compuesto de la Constitución de 1978: el caso de la autonomía canaria, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Madrid, 1998, p. 45 y ss.

76. El Estatuto de Andalucía señala que será una ley de la Comunidad la que determine la participación de los municipios 
en los tributos.
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solo “a través de planes de obras y servicios fina-
listas, sino por medio de fondos de cooperación in-
condicionados.”77 

Por otra parte, se garantiza la autorregulación de 
las fi nanzas municipales en el marco de las leyes. Esta 
potestad les permite fi jar “la cuota o el tipo de los tri-
butos locales, así como las bonifi caciones y exencio-
nes, dentro de los límites establecidos por las leyes” 
(artículo 218.3 EAC; artículo 191.2 del Estatuto de 
Andalucía). Podrán, por tanto, establecer tributos que 
sean acordes a los costes de sus servicios, como se pro-
pone en el federalismo competitivo, así como variar el 
nivel de los servicios y sus costes. También, contarán 
con la capacidad, en el marco establecido por la nor-
mativa reguladora del sistema tributario local, “para 
gestionar, recaudar e inspeccionar sus tributos, sin 
perjuicio de que puedan delegarla a la Generalidad y 
de que puedan participar en la Agencia Tributaria de 
Cataluña” (artículo 218.4 EAC; de la misma forma se 
consagra en el artículo 191.3 del Estatuto andaluz), in-
crementándose de este modo su responsabilidad. 

En cuanto a la garantía de la sufi ciencia de recur-
sos, se contempla la posibilidad de fondos de coopera-
ción de los gobiernos locales, así como programas de 
colaboración fi nanciera (artículo 219.1 EAC; artícu los 
192.1 y 192.2 del Estatuto de Andalucía).78 La Comu-
nidad asumirá el control de la distribución de los ingre-
sos de los gobiernos locales, consistentes en subven-
ciones incondicionadas estatales (artículo 219.2 EAC; 
en el mismo sentido, el artículo 192. 5 del Estatuto 
de Andalucía),79 de la misma forma que lo asumen los 
estados en los EEUU a partir de la década de los ochen-

ta. Además, se garantiza la sufi ciencia de recursos a 
los gobiernos locales frente a competencias que se les 
traspasen o deleguen, o frente a toda nueva atribución 
que los mismos tengan que asumir (artículo 219.4. 
EAC, y artículo 192.7 del Estatuto de Andalucía),80 

evitándose la vulneración, por esta vía, de su autono-
mía. Por último, la Generalidad expedirá su propia ley 
de haciendas locales para desarrollar los principios y 
disposiciones de la fi nanciación local (artículo 220. 1 
EAC). Las actuaciones de la Generalidad se ejercerán 
con respeto a la autonomía local, y oído el Consejo de 
Gobiernos Locales. 

2.1.4. Mecanismos cooperativos
Los diversos estatutos de autonomía incorporan, en 
primer lugar, el principio de actuación cooperativa, 
mediante el cual los municipios pueden asociarse entre 
sí y con otras entidades públicas, para el ejercicio de 
sus competencias y la prestación de sus servicios, así 
como para realizar tareas de interés común. También 
pueden establecer mancomunidades, convenios, con-
sorcios y otras formas de actuación conjunta (artículo 
87.2 EAC; artículos 63 y 64 del Estatuto de la Comuni-
dad Valenciana; artículos 49 y 52 del Estatuto de Cas-
tilla y León).81 

En segundo lugar, se reconocen los Consejos de Go-
biernos locales, regulándolos directamente y dando a 
los mismos una singular posición estatutaria (artículo 
85 EAC; artículo 69 del Estatuto balear; artículo 85 del 
Estatuto aragonés).82  Los consejos de gobiernos locales 
tendrán funciones consultivas y de propuesta, constitu-

77. FONT I LLOVET, “El régimen local en los estatutos de autonomía”, El régimen local en la reforma de los estatutos de auto-
nomía, op. cit, p. 23.

78. El Estatuto de Valencia prevé en su artículo 64 el Fondo de Cooperación Municipal, que tendrá los mismos criterios que 
el Fondo estatal.

79. En el mismo sentido, el Estatuto de la Comunidad Valenciana señala que los ingresos de los entes locales, consistentes 
en participaciones de ingresos estatales y en subvenciones incondicionales, serán percibidos por la Generalidad, que los distri-
buirá. El Estatuto de Aragón lo incorpora en su artículo 114.3.

80. El Estatuto de Castilla y León señala que las transferencias de competencias a los entes locales deben ir acompañadas 
de la fi nanciación autonómica sufi ciente, para no poner en riesgo la autonomía de los entes locales (artículo 55.2).

81. Sobre la necesidad de prever, como forma asociativa municipal, a las áreas metropolitanas, ver: RIVERO ORTEGA, Ricardo, 
en “Problemas administrativos en los nuevos espacios metropolitanos: la ausencia de una respuesta normativa sufi ciente en la 
CA de Castilla y León”, Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica, núm. 300-301, 2006.

82. El Estatuto de Aragón prevé los consejos, pero no señala su composición y funcionamiento, y no remite a una ley pos-
terior para su realización. El Estatuto de Andalucía no prevé los consejos de Gobierno local, sino que remite a una ley de la CA 
la creación y composición de un órgano mixto, con representación de la Junta de Andalucía y de los ayuntamientos andaluces, 
que funcionará como órgano de colaboración institucional (artículo 95). En el mismo sentido, el Estatuto de Valencia, en su 
artículo 63, señala que la Generalidad y los entes locales pueden crear órganos de cooperación, de composición bilateral o 
multilateral, en materias compartidas. Y el Estatuto de Castilla y León prevé la creación de un Consejo de Cooperación Local, 
cuya regulación, composición y funciones serán realizadas mediante ley de Cortes de Castilla y León.
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yéndose como un órgano de exclusiva representación 
de la autonomía local y mecanismo de representación 
permanente de los gobiernos locales ante las instan-
cias autonómicas.83 Entre las posibles funciones, está la 
posibilidad de que participen, con un informe precep-
tivo, en la aprobación del presupuesto de la Comuni-
dad Autónoma, con lo cual podrían infl uir en aspectos 
que afecten a la organización, atribución y ejercicio de 
competencias locales y su fi nanciación. De este modo, 
se contribuiría a delimitar el campo de actuación de los 
municipios. También les correspondería alguna forma de 
intervención en los procesos reglamentarios y de plani-
fi cación autonómica, intervención con la cual se podría 
garantizar la autonomía de los municipios.84 

La introducción de elementos cooperativos en el ré-
gimen local permite un cierto equilibrio con los elemen-
tos competitivos, tal y como sucede en el federalismo 
estadounidense. Como vimos, la introducción de ele-
mentos competitivos no es una propuesta de desmonte 
de los elementos cooperativos, pues estos son esenciales 
para el funcionamiento del sistema; lo que se propone 
es el equilibrio en la presencia de estos elementos. Con el 
nuevo régimen local, previsto en los estatutos de auto-
nomía, se permitirá a los gobiernos locales una amplia 
capacidad de maniobra para competir en la provisión de 
servicios, para innovar en la solución de problemas pú-
blicos, y, a la vez, colaborar para el logro de cometidos 
regionales y estatales. 

2.2. Controversias en torno a la inclusión del 
régimen local en los estatutos de autonomía

La regulación del régimen local en los estatutos de 
auto nomía ha generado una considerable controver-

sia. Un sector doctrinal ha sostenido que existen límites 
generales a esta regulación, concretamente los que 
derivan de la presencia de títulos competenciales del 
Estado, así como límites específi cos en materia local, 
que provienen de la “articulación del sistema de fuen-
tes a través del principio constitucional de autonomía 
local.”85 Al respecto, la exclusividad de las competen-
cias a las que refi eren los estatutos debe entenderse 
en el marco de la Constitución. La exclusividad no 
puede negar que existen competencias estatales con-
currentes.86 Para otro sector doctrinal, “lo que queda 
cubierto por el artículo 149.1.18 CE es toda aquella 
regulación básica de las administraciones locales que 
es común a todas las administraciones públicas, pues-
to que el sentido teleológico del precepto, avalado 
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es 
la garantía de un tratamiento común a los ciudada-
nos. El artículo 149.1.18 no prevé que existan unas 
bases del régimen jurídico de las administraciones 
locales distintas a las del conjunto de las administra-
ciones públicas. De manera que lo que es específi co 
de las entidades locales podría ser asumido por los 
estatutos de autonomía.”87 Recientemente, Caamaño 
ha sostenido que debe “reducirse la dimensión de lo 
básico, permitiendo a las CCAA, en el ejercicio de sus 
competencias legislativas, confi gurar medularmente 
el régimen jurídico de las entidades locales en fun-
ción de las peculiaridades que ofrezca la ordenación 
política de su territorio.”88 

El Tribunal Constitucional ha señalado en la STC 
109/1998 que puede excepcionarse el régimen bá-
sico aplicable a todas la CCAA, en materia de ré-
gimen local. El artículo 149.1.18 CE permite la “ins-
tauración” de un “modelo local común”. Un modelo 
que “no se ha cerrado completamente, que permite 

83. VELASCO CABALLERO, Francisco, “Reforma de los estatutos de autonomía y reforma de las bases del régimen local”, en 
Reforma y retos de la Administración local, op. cit., p. 140-141.

84. FONT I LLOVET, Tomás, “La Administración local en las comunidades autónomas 2005”, en Informe de las Comunidades 
Autónomas 2005, p. 676.

85. VELASCO CABALLERO, Francisco, “Comentario a la ponencia de Tomas Font i LLovet”, en El régimen local en los estatutos 
de autonomía, op. cit., p. 46. El profesor Velasco señala que los nuevos artículos 151 y 160.1 EAC no limitan expresamente la 
competencia sobre régimen local mediante una remisión incondicionada, como hacía el Estatuto de 1979 en su artículo 9.8, 
sino que algunos aspectos de la materia local, y la organización territorial, serán propiamente exclusivos, no materialmente 
compartidos.

86. En este sentido también BARNÉS, Javier, “Legislación básica y Estatuto de Autonomía”, en Estudios sobre la reforma del 
Estatuto, Instituto de Estudios Autonómicos, Barcelona, 2004, p. 93 y ss.; y BALAGUER, Francisco, Comentario a la ponencia, en VIVER 
I PI SUNYER, Carles, La reforma de los estatutos de autonomía, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2005, p. 49.

87. FONT I LLOVET, Tomás, “El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomía”, op. cit., p. 19. En contra de esta 
posición, ORTEGA ÁLVAREZ, Luis, “Régimen local y Estatuto de Autonomía”, REALA, núm. 300-301, p. 44 y ss.

88. CAAMAÑO DOMÍNGUEZ, Francisco, “Autonomía local y Constitución, dos propuestas para otro viaje por el Callejón del 
Gato”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 70, 2004, p. 185. 
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que junto al régimen general establecido por la nor-
mativa básica convivan determinadas peculiarida-
des autonómicas.”89 En este sentido, los estatutos 
pueden contemplar como competencias locales “la 
plena capacidad para ejercer libremente su iniciati-
va y prestar toda clase de servicios en todo aquello 
que contribuya a la satisfacción de los intereses de 
la comunidad local, sin otro límite que el respeto a la 
ley y a las competencias que estén atribuidas a otras 
administraciones.”90 Cabe, en consecuencia, incor-
porar un listado de los ámbitos en los cuales han de 
“ejercer funciones de gobierno y administración, en 
el marco establecido por las leyes”,91 así como de 
regulación de ciertas materias (artículo 84.2. i) y j) 
EAC), y de formulación y gestión de políticas (artículo 
84. 2. j) EAC).92 Pueden incorporar mayor garantía, 
detallando el ámbito de actuación de los municipios 
en nuevos ámbitos de intervención municipal, tales 
como políticas de ocupación, de vivienda (artículo 
84.2.b) EAC), de inmigración (artículo 84.2.m) EAC), 
y de telecomunicaciones (artículo 84.2.l EAC); ám-
bitos competenciales en los que debe asegurarse 
la fi nanciación (artículo 84.4 EAC). Asimismo, a los 
munici pios se les puede garantizar potestad norma-
tiva para regular el ejercicio de las competencias que 
les corresponden (artículo 87 EAC).93

Todas estas competencias pueden ser entendidas 
como adaptación al ámbito local de las pautas propias 
del federalismo competitivo: realzan el nivel local como 
centro político en el que se puede diseñar e implemen-
tar políticas públicas, regular actividades privadas, esta-
blecer mecanismos de costo-benefi cio, y variar los servi-
cios y su prestación. En defi nitiva, un ámbito en el que 
se pueda hacer más efi ciente la prestación de servicios, 
y se promueva el desarrollo económico y el incremento 
de responsabilidades frente a sus contribuyentes.

3. Conclusiones

En la actualidad, todos los sistemas federales se en-
frentan a retos competitivos: la prestación de servicios, 
o su garantía, debe llevarse a cabo por el nivel de go-
bierno que mejor pueda satisfacer dicha demanda, al 
mejor precio. Los elementos diferenciales o asimétricos 
estimulan la competencia, y garantizan una oferta di-
ferenciada de la cual el contribuyente y el inversor se 
ven benefi ciados. Respecto del nivel local, el federalis-
mo competitivo realza su papel como centro político 
en el que se toman decisiones, y en donde se puede 
hacer más efi ciente la prestación de servicios, regular 
actividades privadas, establecer benefi cios fi scales, fi jar 
tasas impositivas y promover el desarrollo económico 
del ámbito territorial mediante mecanismos de coste-
benefi cio.94 De este modo, en los sistemas federales se 
suelen “devolver” competencias a los municipios, para 
que estos puedan competir y puedan experimentar 
para la solución de problemas públicos. Todo lo cual se 
traduce en mejores condiciones sociales y físicas para 
los contribuyentes de su ámbito territorial. 

La introducción de elementos competitivos en los 
Estados Unidos de América, no implicó un desmonte 
de los elementos cooperativos, pues estos últimos son 
esenciales para que el sistema federal opere. Todo sis-
tema federal necesita de canales para cooperar, tomar 
decisiones conjuntas y resolver problemas comunes. 
Los elementos cooperativos prevalecen, en momen-
tos de crisis, en medidas de seguridad ciudadana y 
económicas, en donde el Gobierno federal interviene 
directamente para contrarrestar la crisis y aliviar sus 
efectos, y deja la implementación de dichas medidas 
a los gobiernos regionales y locales, mediante me-
canismos cooperativos. No obstante, la presencia de 
elementos competitivos, en tiempos en que tiende a

89. FONT I LLOVET, Tomás, El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomía, op. cit., p. 19.
90. FONT I LLOVET, Tomás, El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomía, op. cit., p. 24.
91. Ibídem.
92. Artículo 84.2.:
“(…)
“i. La regulación del establecimiento de autorizaciones y promociones de todo tipo de actividades económicas, especial-

mente las de carácter comercial, artesanal y turístico y fomento de la ocupación. 
“j. La formulación y la gestión de políticas para la protección del medio ambiente y el desarrollo sostenible. 
“k. La regulación y la gestión de los equipamientos deportivos y de ocio y promoción de actividades. 
“l. La regulación del establecimiento de infraestructuras de telecomunicaciones y prestación de servicios de telecomunica-

ciones.”
93. Conjunto de competencias que FONT I LLOVET, TOMÁS, señala que pueden incorporarse en los estatutos, El régimen local 

en la reforma de los estatutos, p. 28 y ss.
94. DYE, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit., p. 16.
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centralizarse el poder, permite un cierto equilibrio del 
poder político, a través de la participación activa de los 
estados y gobiernos locales en la confi guración de 
política pública y su innovación.

A la luz de los conceptos del federalismo competitivo, 
se observa que el régimen local español propuesto por 
las diversas reformas estatutarias –con mayor claridad el 
Estatuto catalán–, se sitúa de acuerdo con las circuns-
tancias de tiempo que afectan a los federalismos: los 
retos competitivos. Se trata de un diseño local fl exible, 
en el que se otorga a los municipios un amplio ámbito 
de autonomía y se contempla su decisiva participación 
en las decisiones que afectan a sus intereses, a través de 
los mecanismos de cooperación. Estas regulaciones per-
mitirán a los gobiernos locales participar efectivamente 
en la confi guración de la política regional, presentar una 
oferta diferenciada de servicios, apoyados en las diferen-
cias regionales que reconoce el sistema autonómico, y 
desarrollar políticas públicas para satisfacer necesidades 
concretas en sus ámbitos territoriales. También, podrán 
regular actividades privadas y establecer mecanismos de 
coste-benefi cio. Es decir, podrán acomodar la oferta pú-
blica de servicios a la demanda en sus territorios, e inno-
var para su mejor satisfacción. Tras este diseño, el punto 
de atención subsiguiente estará en cómo se desarrolla la 
competencia entre gobiernos locales de características 
asimétricas, y, al mismo tiempo, se estimulan los meca-
nismos cooperativos, para lograr con ello el equilibrio 
entre el poder estatal, regional y local. 
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La sección “Crónica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los órdenes jurisdiccionales de 
interés para quienes actúan en el ámbito local, con el objetivo de coadyuvar a mantener actualizados 
a los operadores jurídicos 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 confi rman líneas jurisprudenciales de dudosa aplicación a la 
vista de las modifi caciones normativas. 

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores jurídicos locales. Una lectura 
necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la información a la que aquellos opera-
dores pueden acceder, que se dirige a atender las necesidades más generales y comunes, y que debe 
primar las sentencias que sistematizan la doctrina anterior delimitadora de líneas consolidadas de juris-
prudencia. Ello conlleva que no se incluyan las resoluciones que no responden a las claves señaladas.

La sección se inició a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada número se incluye, con carácter 
general, la selección de sentencias del período comprendido desde las de la última fecha del número 
anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de edición. Este período de seis meses permite acce-
der a bases de jurisprudencia lo sufi cientemente actualizadas y disponer de resoluciones del conjunto 
de jurisdicciones y órganos jurisdiccionales. 

En este número se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de mayo de 2009 hasta el 31 de 
agosto de 2009, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas, que se seleccionan desde el 1 de junio de 2009 hasta el 30 de septiembre de 2009.

Las sentencias seleccionadas, de todos los órdenes jurisprudenciales, ofrecen un amplio abanico de 
cuestiones muy diversas. 

La selección de las sentencias y la coordinación de la sección han sido realizadas por Domènec 
Sibina Tomàs.
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Órgano: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdicción 
constitucional

Resolución: Sentencia núm.169/2009. Recurso de amparo 
núm. 6680/2004 

Fecha: 9 de julio de 2009

Ponente: Don Javier Delgado Barrio 

Disposiciones analizadas: Artículo 23 CE y 73 LBRL

Doctrina: El artículo 73 LBRL se limita a establecer que los miem-
bros de las corporaciones locales que “no se integren en el grupo 
político que constituya la formación electoral por la que fueron 
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, en lugar 
de constituirse en grupo político, “tendrán la consideración de 
miembros no adscritos.” Quiere ello decir que el precepto tan solo 
ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresión del grupo 
mixto y a la pérdida de facultades o benefi cios que se derivan de 
la pertenencia a un grupo, pero no habilita a la corporación para 
privar a los diputados provinciales, a los que se considere como no 
adscritos, de los derechos de ejercicio individual que les correspon-
dan en virtud de su condición de representantes políticos.

La supresión del grupo mixto y la consideración de sus miembros 
como diputados provinciales no adscritos de la corporación vulne-
ra el artículo 23 CE, cuando ello incide en el núcleo de la función 
representativa que, constitucionalmente, corresponde a los miem-
bros de una corporación provincial: participar en la actividad de 
control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del 
Pleno de la corporación, votar en los asuntos sometidos a votación 
en este órgano y el derecho a obtener la información necesaria 
para poder ejercer las anteriores funciones. 

No vulnera el artículo 23 CE que la supresión del grupo mixto 
comporte la imposibilidad de que sus miembros declarados no 
adscritos puedan participar en la Junta de portavoces y de-
sarrollar su actividad en régimen de dedicación exclusiva, así 
como la pérdida de los benefi cios económicos y de la infraes-
tructura asociada a la pertenencia al grupo mixto.

El hecho que los concejales no adscritos tengan derecho a la asis-
tencia y la participación en las deliberaciones de las comisiones 
informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y difi culta la 
posterior defensa de sus posiciones políticas mediante la parti-
cipación en las deliberaciones y la votación de los asuntos en el 
Pleno, e incide en el núcleo de las funciones de representación que 
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina la 
lesión de los derechos contenidos en el artículo 23.2 CE 

Supuesto de hecho
Los recurrentes, tras resultar elegidos como concejales en di-
versos municipios del partido judicial de Alicante por el PSPV-
PSOE en las elecciones municipales de 25 de mayo de 2003, 
fueron proclamados diputados provinciales por la Junta Elec-
toral de Zona. Una vez constituida la nueva corporación, soli-
citaron al portavoz del grupo socialista de la Diputación Pro-
vincial de Alicante formar parte del mismo, petición que les 
fue denegada al haber sido expulsados de la formación polí-
tica por la que habían sido elegidos concejales (PSPV-PSOE). 
En la sesión plenaria de la Diputación Provincial de Alicante 
de 24 de julio de 2003, se acordó crear el grupo mixto con el 
fi n de que pudieran integrarse en el mismo los diputados que 
no pudieran integrarse en los grupos políticos. Los recurren-
tes en amparo fueron adscritos al grupo mixto.

El Pleno de la Diputación Provincial de Alicante, en la 
sesión celebrada el 15 de abril de 2004, acordó considerar 
como miembros no adscritos, a los efectos de lo dispuesto 
en el artículo 73.3, párrafo primero, in fi ne, LBRL, en la 
redacción que otorgó al referido precepto la Ley 57/2003, 
de 16 de diciembre, a los diputados provinciales ahora recu-
rrentes en amparo y a otro más, al no encontrarse ninguno 
de ellos integrado en el grupo político constituido por la 
formación electoral PSPV-PSOE, con la que concurrieron a 
las elecciones en las que fueron elegidos concejales. 

En el referido Acuerdo se estableció, además, que la con-
sideración como miembros no adscritos no impediría que 
estos diputados pudieran ejercer las funciones propias de su 
cargo. Se señalaba, en concreto, que podrían formar parte 
de las comisiones informativas, presentar escritos y mociones 
para ser debatidos en el Pleno e intervenir en sus debates en 
el turno de intervenciones. En relación con sus derechos eco-
nómicos, se establecía que tendrían derecho a la percepción 
de asistencias y de las indemnizaciones que procedan. Este 
Acuerdo conllevó la desaparición del grupo mixto.

Contra este Acuerdo los recurrentes en amparo interpu-
sieron recurso contencioso-administrativo, por el procedi-
miento especial de protección de los derechos fundamen-
tales. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo estimó el 
recurso mediante sentencia de 29 de junio de 2004, en la 
que declaró nulo el Acuerdo impugnado y reconoció a los 

A) Jurisdicción constitucional

Tribunal Constitucional. El artículo 73 LBRL solo ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresión del 
grupo mixto y a la pérdida de facultades o benefi cios que se derivan de la pertenencia a un grupo, pero 
no habilita a la corporación para privar a los diputados provinciales, a los que se considere como no 
adscritos, del núcleo de la función representativa que, constitucionalmente, les corresponde: participar 
en la actividad de control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del Pleno de la corpo-
ración, votar en los asuntos sometidos a votación en este órgano y el derecho a obtener la información 
necesaria para poder ejercer las anteriores funciones.
El hecho de que los diputados no adscritos tengan derecho a la asistencia y la participación en las de-
liberaciones de las comisiones informativas, pero no el derecho a votar, incide en el núcleo de las fun-
ciones de representación que son propias del cargo de diputado provincial y determina la lesión de los 
derechos contenidos en el artículo 23.2 CE
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actores, como situación jurídica individualizada, “el derecho 
a proseguir en el grupo mixto con los mismos derechos in-
dividuales y colectivos reconocidos hasta la emisión del acto 
administrativo impugnado.”

La Diputación Provincial de Alicante interpuso recurso 
de apelación contra esta resolución y el Tribunal Superior de 
Justicia de la Comunidad Valenciana lo estimó y confi rmó la 
validez del Acuerdo de la Diputación Provincial de Alicante.

Contra esa sentencia formulan recurso de amparo por en-
tender vulnerado el artículo 23 CE. Alegan los recurrentes que 
el Acuerdo de la Diputación Provincial de Alicante de 15 de abril 
de 2004, ratifi cado por la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana, vulnera su derecho de parti-
cipación política en condiciones de igualdad, ya que les privó de 
los derechos que, por formar parte del grupo mixto, les corres-
pondían, menoscabando con ello su derecho de participación 
política. En concreto, señalan que perdieron el derecho a ejercer 
sus funciones con dedicación exclusiva tres de los diputados que 
formaban el grupo mixto.

También alegan que, como consecuencia de la desapari-
ción del grupo mixto, perdieron los puestos de trabajo que se 
les había asignado (un funcionario de apoyo y asesoramiento 
por cada tres diputados o fracción igual o superior a dos y 
un auxiliar administrativo de apoyo a los grupos políticos de 
la corporación), así como la facultad de participar en la Junta 
de portavoces, de participar como grupo político en las co-
misiones informativas con representatividad proporcional, de 
participar en los organismos autónomos dependientes de la 
Diputación, así como de tener un despacho propio para el 
grupo, tarjetas e impresos. 

El Tribunal Constitucional estima parcialmente la demanda 
de amparo, y anula el Acuerdo solo en lo que respecta a la 
privación del derecho a votar en las comisiones informativas. 

Fundamentos de Derecho

1. Doctrina del Tribunal Constitucional 
El Tribunal Constitucional reseña previamente su doctrina 
constitucional sobre el alcance del artículo 23 CE; en concre-
to debe destacarse:

–Que es doctrina del Tribunal reiterada en la STC 
141/2007, de 18 de junio, F. 3, que “(…) el artículo 23.2 CE 
garantiza el derecho de los ciudadanos a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos públicos, con los 
requisitos que señalen las leyes, así como que quienes hayan 
accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desem-
peñen de conformidad con lo que la Ley disponga... Esta fa-
ceta del derecho fundamental hace que lo hayamos defi nido 
como un derecho de confi guración legal (…)”

–Por esta razón, para apreciar la existencia de una vulne-
ración de los derechos fundamentales de los representantes 
políticos contenidos en el artículo 23.2 CE, es necesario que 
se haya producido una restricción ilegítima de los derechos y 
facultades que les reconocen las normas que resulten en cada 

caso de aplicación. Sin embargo, señala el Tribunal Constitu-
cional: “(…) la vulneración del derecho fundamental no se 
produce con cualquier acto que infrinja el status jurídico 
aplicable al representante, ‘pues a estos efectos solo po-
seen relevancia constitucional los derechos o facultades 
atribuidos al representante que pertenezcan al núcleo de 
su función representativa’ (STC 141/2007, de 18 de junio, 
F. 3; en el mismo sentido, SSTC 38/1999, de 22 de marzo, F. 2; 
107/2001, de 23 de abril, F. 3).” 

En la interpretación del artículo 73 LBRL, el Tribunal Consti-
tucional precisa que el artículo “(…) se limita a establecer que 
los miembros de las corporaciones locales que ‘no se integren 
en el grupo político que constituya la formación electoral por 
la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de proce-
dencia’, en lugar de constituirse en grupo político, ‘tendrán la 
consideración de miembros no adscritos’. Quiere ello decir que 
el precepto tan solo ampara aquellos contenidos del Acuerdo 
impugnado vinculados a la supresión del grupo mixto y a la pér-
dida de facultades o benefi cios que se derivan de la pertenencia 
a un grupo, pero no habilita a la corporación para privar a los 
diputados provinciales a los que se considere como no adscritos 
de los derechos de ejercicio individual que les correspondan en 
virtud de su condición de representantes políticos (…)” 

–En defi nitiva el Tribunal Constitucional argumenta que: 
“(…) Para determinar si existen las lesiones alegadas es pre-
ciso, por tanto, analizar si la decisión de considerar a los aho-
ra recurrentes como diputados no adscritos y suprimir, como 
consecuencia de ello, el grupo mixto de la corporación, ha me-
noscabado los derechos de estos diputados provinciales a ejer-
cer las funciones de representación inherentes a su cargo o, 
dicho en otros términos, si las limitaciones o restricciones que 
se derivan del referido Acuerdo inciden en el núcleo de su fun-
ción representativa, ya que solo en este caso podría apreciarse 
la vulneración de los derechos fundamentales invocados.”

2. La proyección al caso concreto de la doctrina consti-
tucional: no vulnera el artículo 23 CE ni la imposibilidad 
de participar en la Junta de portavoces, ni la imposibi-
lidad de desarrollar su actividad en régimen de dedica-
ción exclusiva, ni la pérdida de los benefi cios económi-
cos y de la infraestructura asociada a la pertenencia al 
grupo mixto
El Tribunal Constitucional se refi ere a la STC 141/2007, de 18 
de junio, que, en relación a los parlamentarios, precisó que “el 
ejercicio de la función legislativa o de control de la acción del 
Gobierno pertenece ‘al núcleo de su función representativa 
parlamentaria’ (F. 3)“, y es por ello que “De la afi rmación de 
que forma parte del núcleo de la función representativa de los 
parlamentarios el ejercicio de la función legislativa y de la fun-
ción de control de la acción del Gobierno cabe deducir que este 
núcleo esencial se corresponde con aquellas funciones que solo 
pueden ejercer los titulares del cargo público por ser la expre-
sión del carácter representativo de la institución. Por esta ra-
zón, entre las funciones que pertenecen al núcleo inherente a 
la función representativa que constitucionalmente corresponde 
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a los miembros de una corporación provincial se encuentran la 
de participar en la actividad de control del Gobierno provincial, 
la de participar en las deliberaciones del Pleno de la corpo-
ración, la de votar en los asuntos sometidos a votación en este 
órgano, así como el derecho a obtener la información necesaria 
para poder ejercer las anteriores.” 

La primera conclusión del Tribunal Constitucional es que 
ninguna de estas facultades se ve necesariamente comprome-
tida como consecuencia de la supresión del grupo mixto, sin 
perjuicio de que las facultades que pertenecen al núcleo de la 
función de representación política de los diputados provincia-
les, puedan verse afectadas, más allá de por la propia disolu-
ción del grupo mixto, por alguna otra de las decisiones adop-
tadas por la corporación a través del Acuerdo impugnado.

Es importante destacar que el Tribunal Constitucional es-
tablece:

“(…) La pérdida de la posibilidad de desarrollar su activi-
dad en régimen de dedicación exclusiva, así como los benefi -
cios económicos y la infraestructura asociada al grupo, son li-
mitaciones que, con carácter general, no pueden considerarse 
lesivas de los derechos que consagra el artículo 23 CE.“

–Tampoco vulnera el artículo 23 CE la imposibilidad de 
formar parte de la Junta de portavoces que, para los dipu-
tados provinciales no adscritos, se deriva de la supresión del 
grupo mixto, toda vez que, como señala el Tribunal Consti-
tucional: “(…) ni la Junta de portavoces ejerce competencias 
decisorias de ninguna clase, ni la participación en ella resulta 
determinante desde el punto de vista de la actividad de con-
trol o de la obtención de información necesaria para el de-
sarrollo del resto de las funciones que pertenecen al núcleo 
de la función representativa que constitucionalmente corres-
ponde a los diputados provinciales.”

3. La cuestión de la participación sin derecho a voto de 
los recurrentes en las comisiones informativas 
Como se desprende del Acuerdo recurrido, la consideración 
de los diputados como miembros no adscritos no impide a 
los recurrentes ejercer las funciones de control del Gobierno 
provincial (pueden presentar mociones y escritos), ni tampoco 
su plena participación en el Pleno de la corporación (pueden 

participar en las deliberaciones en el turno de intervenciones 
y ejercer el derecho al voto, que es un derecho individual de 
todos los miembros de la corporación), quedando, además, 
garantizado su derecho a asistir a las comisiones informativas 
y participar en sus deliberaciones.

El Tribunal Constitucional examina la circunstancia de 
que no puedan votar en estas comisiones y concluye que ello 
conlleva la vulneración del artículo 23 CE. Lo argumenta del 
siguiente modo:

“(…) A pesar de que la función de las comisiones informa-
tivas no es adoptar acuerdos, sino preparar el trabajo del Pleno, 
que será el órgano que, en su caso, adopte las decisiones co-
rrespondientes (…) a la vista de la relevancia de los dictáme-
nes o informes adoptados en su seno de cara al ejercicio de 
la función de control así como a la formación de la voluntad 
de la corporación a través del Pleno, ha de concluirse que la 
decisión de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y 
la participación en las deliberaciones, pero no el derecho a votar 
en las comisiones informativas, entorpece y difi culta la posterior 
defensa de sus posiciones políticas mediante la participación en 
las deliberaciones y la votación de los asuntos en el Pleno, e inci-
de por ello en el núcleo de las funciones de representación que 
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina 
que se haya producido la lesión de los derechos contenidos en 
el artículo 23.2 CE alegada por los recurrentes.” 

La conclusión anterior se lleva a cabo sin perjuicio de que 
“(…) ya sea a través de las normas que regulen la organización y 
funcionamiento de la corporación, o del propio Acuerdo a través 
del cual se materialice lo dispuesto en el artículo 73.3 LBRL, ha-
brán de adoptarse las disposiciones organizativas que procedan, 
de cara a garantizar que el derecho de los concejales no adscritos 
a participar en las deliberaciones y a votar en las comisiones in-
formativas no altere la exigencia de proporcionalidad.”

4. Fallo de la sentencia
Por todo ello, el Tribunal Constitucional estima parcialmente la 
demanda y solo declara la nulidad del Acuerdo adoptado por el 
Pleno de la Diputación Provincial de Alicante, en la sesión cele-
brada el 15 de abril de 2004, en lo que respecta a la privación 
del derecho a votar en las comisiones informativas. 

Tribunal Constitucional. El artículo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y materialmente carácter de norma 
básica, al amparo del artículo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradicción existente entre este precepto y 
el artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto au-
tonómico es inconstitucional (con carácter mediato o indirecto, dado que en el momento en que se dictó 
la norma autonómica era plenamente compatible con la normativa estatal básica aplicable)

Supuesto de hecho
El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 1 de 
Huesca plantea cuestión de inconstitucionalidad respecto del 
artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 7/1999, de 
9 de abril, de Administración local de Aragón o, alternati-
vamente, en relación con la disposición fi nal segunda de la 

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las admi-
nistraciones públicas, en cuanto la misma declara básico el 
artículo 107.1 de esta Ley. 

El artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 
7/1999, de 9 de abril, de Administración local de Aragón, 
establece lo siguiente:
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Órgano: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdicción 
constitucional

Resolución: Sentencia núm. 162/2009. Cuestión de inconsti-
tucionalidad núm. 5568/2007 

Fecha: 29 de junio de 2009

Ponente: Don Manuel Aragón Reyes

Disposiciones analizadas: Los artículos 107.1 de la Ley 
33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las adminis-
traciones públicas y 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 
7/1999, de 9 de abril, de Administración local de Aragón

Doctrina: El artículo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y 
materialmente carácter de norma básica, al amparo del artícu-
lo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradicción existente entre 
este precepto y el artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de 
Aragón 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto 
autonómico es inconstitucional (con carácter mediato o indi-
recto, dado que en el momento en que se dictó la norma au-
tonómica era plenamente compatible con la normativa estatal 
básica aplicable).

Para que se produzca la inconstitucionalidad de carácter me-
diato o indirecto es preciso que concurran dos circunstancias: 
que la norma estatal infringida por la Ley autonómica sea, en 
el doble sentido material y formal, una norma básica y, por 
tanto, dictada legítimamente al amparo del correspondiente 
título competencial que la Constitución haya reservado al Es-
tado; así como, en segundo lugar, que la contradicción entre 
ambas normas, estatal y autonómica, sea efectiva e insalvable 
por vía interpretativa. 

Que el legislador estatal haya optado por el concurso, como 
forma de adjudicación de los contratos para la explotación de 
los bienes patrimoniales de las administraciones públicas (sin 
perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se admite 
la adjudicación directa), excluyendo en todo caso la subasta, 
no puede reputarse como una decisión que exceda del común 
denominador normativo que encierra el título básico conteni-
do en el artículo 149.1.18 CE.

Esta opción del legislador estatal resulta justifi cada en aten-
ción a las garantías de igualdad y libre concurrencia de la con-
tratación pública, ya que, frente al automatismo absoluto de 
la subasta (adjudicación al mejor postor), el concurso permite 
una mayor fl exibilidad, al introducir la posibilidad de elegir 
a un adjudicatario teniendo en cuenta la proposición más 
ventajosa (no solo el precio, como en la subasta); lo que no 
contradice que los negocios jurídicos de explotación de bienes 
patrimoniales puedan estar destinados a obtener el máximo 
rendimiento económico para aquellos, pues dicha fi nalidad 
puede satisfacerse seleccionando al adjudicatario mediante 
concurso 

“El arrendamiento y cualquier otra forma de cesión de 
uso de los bienes patrimoniales se regirán por la normativa 
reguladora de la contratación. Será necesaria la realización 
de subasta pública, siempre que la duración de la cesión sea 
superior a cinco años o su precio exceda del cinco por ciento 
de los recursos ordinarios del presupuesto. Excepcionalmen-
te, y de forma justifi cada, podrá hacerse por concurso, aun 
cuando el plazo de cesión sea superior a cinco años y su 

precio exceda del cinco por ciento de los recursos ordinarios, 
cuando el arrendamiento o cesión de uso tenga por objeto 
el fomento de actividades de carácter económico y el desti-
no del uso de los bienes patrimoniales sea la implantación 
o ejercicio de actividades propiamente económicas que re-
dunden notoriamente en la satisfacción de necesidades de 
interés general de los vecinos. En todo caso, el usuario habrá 
de satisfacer un precio que no podrá ser inferior al seis por 
ciento del valor en venta de los bienes.”

A su vez, el artículo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de 
noviembre, de patrimonio de las administraciones públicas, 
dispone que:

”Los contratos para la explotación de los bienes y dere-
chos patrimoniales se adjudicarán por concurso salvo que, 
por las peculiaridades del bien, la limitación de la demanda, 
la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la 
singularidad de la operación, proceda la adjudicación directa. 
Las circunstancias determinantes de la adjudicación directa 
deberán justifi carse sufi cientemente en el expediente.” Este 
precepto tiene carácter de legislación básica, de acuerdo con 
lo preceptuado en el artículo 149.1.18 CE, conforme se es-
tablece en el apartado 5 de la disposición fi nal segunda de 
la Ley 33/2003. 

Para el órgano judicial promotor de la cuestión, la pre-
visión normativa contenida en el artículo 184.2 de la Ley 
de las Cortes de Aragón 7/1999, de 9 de abril, de Admi-
nistración local de Aragón, vulnera lo dispuesto, con ca-
rácter básico, en el artículo 107.1 de la Ley 33/2003 y, a 
su vez, las competencias reservadas al Estado en el artículo 
149.1.18 CE. Alternativamente, el órgano judicial cuestio-
na el apartado 5 de la disposición fi nal segunda de la Ley 
33/2003, en cuanto declara el carácter básico del artículo 
107.1 de la propia Ley 33/2003, si se entendiera que con 
ello se excede de las competencias atribuidas al Estado por 
el artículo 149.1.18 CE.

El Tribunal Constitucional estima la cuestión de incons-
titucionalidad, y declara inconstitucional y nulo el artículo 
184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 7/1999, de 9 de 
abril, de Administración local de Aragón. 

Fundamentos de Derecho

1. Planteamiento de la cuestión
El Tribunal Constitucional establece que la Comunidad Autó-
noma de Aragón actuó dentro del margen de sus compe-
tencias cuando promulgó la Ley 7/1999, de 9 de abril, de 
Administración local de Aragón, en la que se contiene el 
precepto cuestionado (artículo 184.2), y que dicha regula-
ción era plenamente compatible con la normativa estatal 
reguladora de la preparación y adjudicación de los contra-
tos de arrendamiento, y cualquier otra forma de cesión de 
uso de bienes patrimoniales de las entidades locales, en el 
momento en que la citada Ley aragonesa 7/1999 fue aproba-
da. Fue posteriormente cuando, al dictar el legislador estatal 
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la Ley 33/2003, surgió la contradicción entre la legislación 
estatal y la legislación aragonesa. 

Por ello el Tribunal Constitucional establece que: “(…) la 
eventual apreciación de la infracción de la normativa básica 
determinaría que nos encontrásemos ante un supuesto de los 
que hemos califi cado (por todas, SSTC 151/1992, de 19 de 
octubre, F. 1; 163/1995, de 8 de noviembre, F. 4; 166/2002, 
de 18 de septiembre, F. 3; y 87/2009, de 20 de abril , F. 2) 
como inconstitucionalidad de carácter mediato o indirecto, 
en cuanto que la infracción por la normativa autonómica del 
orden constitucional de distribución de competencias deri-
varía, en su caso, de su efectiva contradicción con la norma 
estatal básica. Ahora bien, para que dicha vulneración exista 
será necesaria, como hemos declarado en la citada doctrina, 
la concurrencia de dos circunstancias: que la norma esta-
tal infringida por la Ley autonómica sea, en el doble sentido 
material y formal, una norma básica y, por tanto, dictada 
legítimamente al amparo del correspondiente título com-
petencial que la Constitución haya reservado al Estado; así 
como, en segundo lugar, que la contradicción entre ambas 
normas, estatal y autonómica, sea efectiva e insalvable por 
vía interpretativa.” 

2. El artículo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de patrimonio de las administraciones públicas, 
respeta la doble dimensión (formal y material) consus-
tancial a la noción de “bases”. 
El artículo 107.1 de la Ley 33/2003 cumple con el requisito 
formal de que la normativa básica venga incluida en la Ley 
votada en Cortes que designe su carácter de básica, o esté 
dotada de una estructura de la cual se infi era ese carácter 
con naturalidad. 

Respecto del carácter materialmente básico, el Tribu-
nal Constitucional afi rma que: ”El establecimiento por el 
legislador estatal de esta norma, al amparo del artículo 
149.1.18 CE, responde a la vinculación de las bases esta-
tales con las garantías de publicidad, igualdad, libre con-
currencia y seguridad jurídica, que rigen la contratación 
pública (SSTC 141/1993, de 22 de abril , F. 5, y 331/1993, 
de 12 de noviembre, F. 6), a fi n de asegurar a los ciuda-
danos un tratamiento uniforme en sus relaciones con las 
administraciones públicas, que se vería comprometido, en 
lo que aquí importa, si las formas de adjudicación de los 
contratos para la explotación de los bienes patrimoniales 
pudieran ser diferentes en las distintas partes del territorio 
nacional.” 

A su vez desarrolla el razonamiento, al indicar: ”(…) 
que el legislador estatal haya optado por el concurso como 
forma de adjudicación de los contratos para la explotación 
de los bienes patrimoniales de las administraciones públicas 
(sin perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se 
admite la adjudicación directa), excluyendo en todo caso la 
subasta, no puede reputarse como una decisión que exce-
da del común denominador normativo que encierra el títu-
lo básico contenido en el artículo 149.1.18 CE, sin que le 

corresponda a este Tribunal fi scalizar la oportunidad de esa 
concreta opción del legislador, plasmación de una legítima 
opción política.”

En opinión del Tribunal Constitucional, esta opción del 
legislador estatal resulta justifi cada “en atención a las ga-
rantías de igualdad y libre concurrencia de la contratación 
pública, ya que, frente al automatismo absoluto de la subas-
ta (adjudicación al mejor postor), el concurso permite una 
mayor fl exibilidad, al introducir la posibilidad de elegir a un 
adjudicatario teniendo en cuenta la proposición más venta-
josa (no solo el precio, como en la subasta) (…) (lo que) no se 
contradice con la afi rmación de que, tratándose –como se trata 
en el precepto autonómico cuestionado– de negocios jurídi-
cos de explotación de bienes patrimoniales de las entidades 
locales, ‘estos bienes están destinados a obtener el máximo 
rendimiento económico para aquellas, al igual que ocurre 
con los bienes cuyo titular es un particular’ (STC 166/1998, 
de 15 de julio [RTC 1998, 166], F. 13), pues dicha fi nalidad 
puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudica-
tario mediante concurso (...)”

Finalmente, el Tribunal Constitucional descarta que la re-
gulación establecida por el artículo 107.1 de la Ley 33/2003 
sea tan minuciosa o exhaustiva que no deje espacio alguno a 
la competencia autonómica de desarrollo legislativo en esta 
materia. Lo argumenta del siguiente modo: “(…) al optar 
el legislador estatal por el concurso como forma de adjudi-
cación de los contratos para la explotación de bienes patri-
moniales de las administraciones públicas (con la admisión, 
con carácter excepcional, de la adjudicación directa), no se 
agotan las posibilidades de que el legislador autonómico 
con competencia para ello pueda llevar a cabo desarrollos 
normativos que, sin detrimento de la efi cacia de la norma 
estatal básica, contengan prescripciones y peculiaridades de 
detalle o de procedimiento (tales como los criterios de valo-
ración de las ofertas, la admisibilidad de variantes o mejoras, 
el número mínimo de ofertas a solicitar en los supuestos de 
adjudicación directa, etc.) que las comunidades autónomas 
hayan estimado conveniente introducir (SSTC 32/1981, de
28 de julio, F. 6; 1/1982, de 28 de enero, F. 1; 49/1988, de 22 
de marzo, F. 16; 197/1996, de 28 de noviembre, F. 5; y 
109/2003, de 5 de junio , F. 4, entre otras).” 

En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera el 
artículo 107.1 de la Ley 33/2003 básico, desde el punto de 
vista material.

3. Existe una contradicción insalvable por vía interpre-
tativa entre la norma legal estatal y la autonómica
La contradicción resulta del hecho de que mientras que “el pre-
cepto básico estatal prescribe el concurso como forma general 
de adjudicación de cualquier ‘contrato para la explotación de 
los bienes y derechos patrimoniales’ (salvo en los casos ex-
cepcionales en que se admite la adjudicación directa)”, por el 
contrario “la norma aragonesa impone la subasta como forma 
de adjudicación en los arriendos o cualquier otra forma de ce-
sión del uso de bienes patrimoniales ‘siempre que la duración 
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de la cesión sea superior a cinco años y su precio exceda del 
cinco por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto’, 
admitiendo solo excepcionalmente el concurso, en los supues-
tos especifi cados en el párrafo 2 del propio artículo 184.2.” 
Es decir, para un mismo supuesto de hecho, la consecuencia 
jurídica del precepto legal autonómico es radicalmente distinta 
a la prevista en la norma básica estatal sobrevenida.

El Tribunal Constitucional concluye que: “Así pues, te-
niendo el artículo 107.1 de la Ley 33/2003 formal y mate-
rialmente carácter de norma básica, al amparo del artículo 
149.1.18 CE, y siendo insalvable la contradicción existente 
entre este precepto y el artículo 184.2 de la Ley de las Cortes 
de Aragón 7/1999, de 9 de abril, ha de concluirse que el 
precepto autonómico es inconstitucional.”

4. Los efectos de la declaración de inconstitucionalidad
En este punto, el Tribunal Constitucional establece que: ”(…) 
los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad (artículo 39.1 
LOTC) del artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 

7/1999 deben desplegarse exclusivamente a partir de la fe-
cha de entrada en vigor de la Ley estatal (SSTC 27/1987, de 
27 de febrero, F. 9 in fi ne, y 1/2003, de 16 de enero, F. 9), 
no siendo susceptibles de ser revisadas como consecuencia 
de esta declaración de nulidad las situaciones jurídicas con-
solidadas, tanto las decididas mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada (artículo 40.1 LOTC) en las que se haya 
aplicado el artículo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragón 
7/1999, como, por exigencia del principio de seguridad jurí-
dica (artículo 9.3 CE), las establecidas en aplicación de ese 
mismo precepto mediante acto administrativo fi rme (por to-
das, SSTC 45/1989, de 20 de febrero, F. 11, y 179/2006, de 
13 de junio, F. 11).” 

5. El fallo de la sentencia 
El Tribunal Constitucional estima la cuestión de inconstitu-
cionalidad, y declara inconstitucional y nulo el artículo 184.2 
de la Ley de las Cortes de Aragón 7/1999, de 9 de abril, de 
Administración local de Aragón. 

Tribunal Constitucional. El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián, para excluir de la policía munici-
pal a una persona que tenía la condición de funcionario en prácticas, utilizó información sobrevenida y 
obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias jurídicas a una infor-
mación que ha sido obtenida con infracción del artículo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes 
del proceso selectivo municipal que se llevó a cabo, ha de califi carse de absolutamente desproporciona-
do y conlleva la anulación del acto de exclusión del procedimiento selectivo

Órgano: Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Jurisdicción constitucional

Resolución: Sentencia núm. 159/2009. Recurso de amparo núm. 9914/2006 

Fecha: 29 de julio de 2009

Ponente: Don Vicente Conde Martín de Hijas

Disposiciones analizadas: Artículo 18.1 CE

Doctrina: El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián, para excluir de la policía municipal a una persona que tenía la condición de fun-
cionario en prácticas, utilizó información sobrevenida y obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias 
jurídicas a una información que ha sido obtenida con infracción del artículo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes del proceso 
selectivo municipal que se llevó a cabo, ha de califi carse de absolutamente desproporcionado, y conlleva la anulación del acto de exclusión 
del procedimiento selectivo.

Existen límites respecto al carácter secreto de los datos relativos a la salud que determinan que, en su caso, no toda injerencia o afectación 
de este derecho resulta ilegítima, así:

–cuando medie el previo consentimiento (efi caz) del afectado, que permite la inmisión en el derecho a la intimidad y que, lógicamente, puede 
ser revocado en cualquier momento;

–cuando encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el ámbito de protección de otros derechos fundamentales u otros bienes 
jurídicos constitucionalmente protegidos, siempre y cuando se respete el contenido esencial del derecho;

–las posibles limitaciones deberán estar fundadas en una previsión legal que tenga justifi cación constitucional, que sea proporcionada, y que 
exprese con precisión todos y cada uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora

Supuesto de hecho
El demandante de amparo participó (más o menos en el mis-
mo período de tiempo, pero de forma secuenciada) en dos 
procesos selectivos: uno (el primero) para el ingreso en la 

Ertzaintza, y otro (posterior) para el ingreso en la policía mu-
nicipal de Donostia-San Sebastián. Fue excluido del primero 
por padecer una enfermedad prevista en el cuadro de exclu-
siones médicas (exclusión médica prevista en el punto 39 del 
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título M de la convocatoria, “patologías diversas” (diabetes 
mellitus). En cambio, en el segundo proceso selectivo fue 
nombrado funcionario en prácticas de la policía municipal, 
tras superar la fase de concurso-oposición, tres exámenes 
médicos y el curso de formación en la Academia de Policía 
Vasca. 

Durante su estancia en la Academia de Policía del País 
Vasco el recurrente fue visto de uniforme por uno de los 
miembros del Tribunal médico del proceso selectivo para el 
ingreso en la Ertzaintza, quien, conociendo que había sido 
excluido del mismo, lo comunicó telefónicamente a los ser-
vicios médicos del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián, 
que alertaron a la directora de Régimen Interior del Ayun-
tamiento de la recepción de dicha llamada telefónica y su 
contenido.

Mediante escrito de 9 de enero de 2004, la directora de 
Régimen Interior se dirige a la directora de la Academia 
de Policía del País Vasco, solicitándole que se le indicara de 
forma ofi cial si el Sr. O. L. había sido excluido de un proce-
so selectivo anterior por alguno de los motivos del cuadro de 
exclusiones médicas aplicables a los cuerpos de policía, y si 
dicha circunstancia seguía siendo motivo de exclusión. La res-
puesta, fechada en 12 de febrero de 2004, advertía que los 
datos solicitados se encontraban en un fi chero de datos de 
carácter personal, a los que la orden del consejero de Interior 
atribuía un nivel alto de seguridad, que no podían facilitarse 
sin el consentimiento del afectado por imperativo de la Ley 
orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos 
de carácter personal. 

El 9 de febrero de 2004 el presidente del Tribunal mé-
dico del proceso de selección de agentes de la Ertzaintza 
remitió escrito al servicio médico del Ayuntamiento, dan-
do cuenta de que el recurrente se encontraba afectado 
por una causa de exclusión médica de las consideradas 
defi nitivas, y que, por este motivo, había sido excluido del 
proceso selectivo para ingreso en la Ertzaintza. Mediante 
ofi cio posterior, el 18 de febrero, el citado médico con-
cretaba que la enfermedad que padecía el recurrente era 
diabetes mellitus. 

En paralelo, mediante resolución de 5 de febrero de 
2004, se notifi có al recurrente la resolución de la directo-
ra de Régimen Interior, en la que se ponía de manifi esto 
que se encontraba incurso en causa de exclusión médica 
(que no se concretaba), motivo por el que se tramitaba ex-
pediente de expulsión del proceso selectivo, otorgándole 
un plazo de diez días para que realizase las alegaciones 
que considerara oportunas, lo que verifi có el recurren-
te en fecha de 16 de febrero de 2004, remarcando que 
había superado con éxito tres exámenes médicos, con su 
correspondiente analítica, sin que se hubiera detectado 
enfermedad alguna. El 25 de febrero del mismo año, sin 
realizarse prueba médica alguna, la concejala delegada de 
Servicios Generales dictó resolución acordando su exclu-
sión del procedimiento de selección de 84 plazas de agen-
te de guardia municipal.

Contra dicha resolución, interpuso recurso ante el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo núm. 1 de San Sebas-
tián, que dictó sentencia el 22 de noviembre de 2005 esti-
mándolo, y ordenando la readmisión del demandante como 
funcionario en prácticas, así como el abono de las cantidades 
y salarios retenidos por causa de la resolución impugnada, y 
el pago de los correspondientes intereses legales. 

El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián recurrió en 
apelación la citada sentencia ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia del País Vasco, el cual lo estimó por sentencia de 26 de 
julio de 2006, revocando la sentencia del Juzgado. 

La persona afectada formula recurso de amparo y el Tri-
bunal Constitucional lo estima y anula la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia del País Vasco. 

Fundamentos de Derecho

1. Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho 
a la intimidad personal
El Tribunal Constitucional asevera que el derecho a la inti-
midad “(…) aparece confi gurado como un derecho funda-
mental estrictamente vinculado a la propia personalidad, y 
que deriva de la dignidad de la persona humana que reco-
noce el artículo 10 CE, implica la existencia de un ámbito 
propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de 
los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultu-
ra, para mantener una calidad mínima de la vida humana 
(SSTC 70/2009, de 23 de marzo, F. 2; 206/2007, de 24 
de septiembre, F. 4; 236/2007, de 7 de noviembre, F. 10; 
196/2004, de 15 de noviembre, F. 2; 207/1996, de 16 de 
diciembre, F. 3.b).” 

El derecho a la intimidad, a fi n de preservar ese espacio 
reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, 
confi ere a la persona, recuerda el Tribunal Constitucional, 
“(…) el poder jurídico de imponer a terceros el deber de 
abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima y la pro-
hibición de hacer uso de lo así conocido (entre otras, SSTC 
70/2009, de 23 de marzo, F. 2; 206/2007, de 24 de septiem-
bre, F. 5; y 196/2004, de 15 de noviembre, F. 2). En defi nitiva, 
como dijimos en la STC 85/2003, de 8 de mayo, F. 21, lo 
que garantiza el artículo 18.1 CE es el secreto sobre nuestra 
propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los ter-
ceros, particulares o poderes públicos, los que delimiten los 
contornos de nuestra vida privada.” 

2. La información relativa a la salud se incluye en el 
ámbito del derecho a la intimidad 
El padecimiento de una enfermedad se enmarca en la esfera 
de privacidad de una persona, y se trata de un dato íntimo 
que puede ser preservado del conocimiento ajeno. 

En este sentido el Tribunal Constitucional reitera que: 
“(…) El derecho a la intimidad comprende la informa-

ción relativa a la salud física y psíquica de las personas 
(STC 70/2009, de 23 de marzo, F. 2), quedando afectado 
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en aquellos casos en los que sin consentimiento del pa-
ciente se accede a datos relativos a su salud o a informes 
relativos a la misma, o cuando, habiéndose accedido de 
forma legítima a dicha información, se divulga o utiliza sin 
consentimiento del afectado o sobrepasando los límites 
de dicho consentimiento. Dicha apreciación se cohonesta 
con nuestras pautas sociales, como lo demuestra el hecho 
de que en el ámbito de la legalidad ordinaria el acceso 
y el uso de información relativa a la salud se rodea de 
garantías específi cas de confi dencialidad, subrayándose la 
estrecha relación entre el secreto profesional médico y el 
derecho a la intimidad. También el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, como recordamos en la ya citada STC 
70/2009, ha insistido en la importancia que para la vida 
privada poseen los datos de salud (en este sentido, STEDH 
de 10 de octubre de 2006, caso L.L. c. Francia, § 32), 
señalando que ‘el respeto al carácter confi dencial de la 
información sobre la salud constituye un principio esen-
cial del sistema jurídico de todos los Estados parte en la 
Convención’, por lo que ‘la legislación interna debe prever 
las garantías apropiadas para impedir toda comunicación 
o divulgación de datos de carácter personal relativos a la 
salud contraria a las garantías previstas en el artículo 8 del 
Convenio europeo de derechos humanos (SSTEDH caso Z. 
c. Finlandia de 25 de febrero de 1997, § 95, y caso L.L. c. 
Francia, de 10 de octubre de 2006, § 44).’” 

3. La existencia de límites en cuanto al derecho al se-
creto sobre la información relativa a datos referentes 
a la salud 
Existen límites respecto al carácter secreto de los datos relati-
vos a la salud que determinan que, en su caso, no toda inje-
rencia o afectación de este derecho resulta ilegítima. Límites 
que resume el Tribunal Constitucional: 

–Cuando medie el previo consentimiento (efi caz) del 
afectado, que permite la inmisión en el derecho a la intimi-
dad y que, lógicamente, puede ser revocado en cualquier 
momento (STC 196/2006, de 3 de julio, FF. 5 y 6). 

–Cuando encuentra su fundamento en la necesidad de 
preservar el ámbito de protección de otros derechos funda-
mentales u otros bienes jurídicos constitucionalmente pro-
tegidos, siempre y cuando se respete el contenido esencial 
del derecho (STC 292/2000, de 30 de diciembre, F. 9, y ATC 
212/2003, de 30 de junio). 

–Todo ello sin olvidar que las posibles limitaciones del 
derecho fundamental a la intimidad personal deberán estar 
fundadas en una previsión legal que tenga justifi cación cons-
titucional, que sea proporcionada, y que exprese con preci-
sión todos y cada uno de los presupuestos materiales de la 
medida limitadora (SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, 
F. 16; 70/2009, de 23 de marzo, F. 3).

En relación a estos extremos debe destacarse la doctrina 
del Tribunal Constitucional siguiente:

“(...) A esto se refi ere nuestra doctrina sobre el carác-
ter no ilimitado o no absoluto de los derechos fundamen-

tales, puesto que el contenido del derecho a la intimidad 
personal, como el de cualquier otro derecho, se encon-
trará delimitado por el de otros derechos y bienes consti-
tucionales (SSTC 156/2001, de 2 de julio, F. 6; 14/2003, 
de 28 de enero, F. 5). Así, aunque el artículo 18.1 CE no 
prevé expresamente la posibilidad de un sacrifi cio legítimo 
del derecho a la intimidad –a diferencia de lo que ocurre 
en otros supuestos, como respecto de los derechos reco-
nocidos en los arts. 18.2 y 3 CE–, su ámbito de protección 
puede ceder en aquellos casos en los que se constata la 
existencia de un interés constitucionalmente prevalente al 
interés de la persona en mantener la privacidad de de-
terminada información. De este modo, como ya pusimos 
de manifi esto en la STC 196/2004, de 15 de noviembre, 
ya citada, la salvaguarda de la salud de los trabajadores 
(cuando se trata de verifi car si el estado de salud de un 
trabajador puede causar un peligro para él mismo o para 
terceros) ‘es, desde luego, causa legítima que puede jus-
tifi car la realización de reconocimientos médicos también 
en el marco de la relación laboral’, aun cuando suponga 
una restricción de la libre disposición del sujeto sobre el 
ámbito de su intimidad.

“(…)
“En la misma línea se ha pronunciado el Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos, tal como hemos señalado en la ya 
citada STC 70/2009, a la que nos remitimos, que reconoce 
la posible existencia de límites a la garantía de la intimidad 
individual y familiar del artículo 8 CEDH (como puedan ser 
las medidas que se adopten para garantizar la seguridad del 
Estado o la persecución de infracciones penales), siempre 
que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean las 
indispensables en una sociedad democrática, lo que implica 
que la Ley que establezca esos límites sea accesible al indi-
viduo concernido por ella, que resulten previsibles las con-
secuencias que para él pueda tener su aplicación, y que los 
límites respondan a una necesidad social imperiosa y sean 
adecuados y proporcionados para el logro de su propósito 
(sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso 
X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de 
marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis 
mutandis, caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 
25 de febrero de 1997).” 

4. Pueden haber intromisiones legítimas y no legítimas 
en ese ámbito de intimidad
El Tribunal sintetiza su doctrina respecto del carácter legítimo 
o ilegítimo de la intromisión del siguiente modo: 

“(…) Existirá intromisión ilegítima en el ámbito de la 
intimidad cuando la penetración en el ámbito propio y re-
servado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea efi caz-
mente consentida o, aun autorizada, subvierta los términos 
y el alcance para el que se otorgó el consentimiento, que-
brando la conexión entre la información personal que se 
recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida (STC 
196/2004, de 15 de noviembre, F. 2), o bien cuando, aun 
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persiguiendo un fi n legítimo previsto legalmente (de forma 
tal que se identifi que el interés cuya protección se persigue 
de forma concreta y no genérica, STC 292/2000, de 30 de 
noviembre, F. 11), la medida adoptada no se revele nece-
saria para lograr el fi n previsto, no resulte proporcionada 
o no respete el contenido esencial del derecho (por todas, 
STC 70/2009, de 23 de marzo, F. 3). Ello implica realizar un 
juicio de proporcionalidad que requiere la constatación de 
que la medida restrictiva adoptada cumple los tres requisi-
tos siguientes: que la medida sea susceptible de conseguir 
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); que sea además 
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más 
moderada para la consecución del tal propósito con igual 
efi cacia (juicio de necesidad); y, fi nalmente, que la medida 
adoptada sea ponderada o equilibrada, por derivarse de 
ella más benefi cios o ventajas para el interés general que 
perjuicios sobre otros bienes o valores en un juicio estricto 
de proporcionalidad (entre otras STC 281/2006, de 9 de 
octubre, F. 2 –y las que allí se citan– y STC 207/1996, de 16 
de diciembre, F. 4).” 

5. La proyección de la doctrina al caso concreto: juicio 
de idoneidad, de necesidad y del carácter ponderado o 
equilibrado de la actuación 
Para el Tribunal Constitucional resulta evidente que la co-
municación de la información relativa al estado de salud del 
demandante, y su utilización por parte del Ayuntamiento 
en un proceso selectivo diferente y ajeno a aquel donde fue 
obtenida, sin información ni consentimiento del interesado, 
ha supuesto una injerencia en el derecho a la intimidad del 
recurrente. La cuestión, por tanto, radica en determinar si 
esa afección o restricción del derecho puede considerarse 
constitucionalmente legítima.

El Tribunal argumenta que en este caso debe afirmar-
se la existencia de un fin constitucionalmente legítimo. 
Así, la especial misión que cumplen los cuerpos y fuerzas 
de seguridad (de acuerdo con el artículo 104 CE) impli-
ca la observancia de especiales requisitos de idoneidad 
profesional en cuanto a la condición física y psíquica del 
aspirante. Lo que justifica que las normas reguladoras de 
los procesos selectivos examinados prevean la realización 
de cuantas pruebas médicas sean precisas, en orden a 
comprobar su adecuación al cuadro de exclusiones mé-
dicas establecido para el ingreso en la categoría. Estas 
previsiones normativas persiguen el objetivo, constitu-
cionalmente legítimo, de garantizar la capacidad de los 
agentes de policía. 

El Tribunal Constitucional asevera que “(…) la Ley ga-
rantiza que esa limitación a la libre disposición del individuo 
sobre su estado de salud se produzca dentro de un proceso 
selectivo, en el que se realizan los controles médicos para de-
terminar la capacidad física y psíquica de los aspirantes (con-
troles que, además, pueden sucederse a lo largo del tiempo) 
dentro de un procedimiento establecido.” Para inmediata-
mente concluir que “(…) de estas previsiones legales no se 

deriva una habilitación para que se produzca el intercambio 
o cruce de datos médicos entre las diversas administraciones 
que convocan procesos selectivos”, y que “(…) la legitimi-
dad del fi n perseguido no justifi ca que el Ayuntamiento haya 
actuado sin seguir el procedimiento legalmente establecido, 
desde el momento en que el dato relevante y determinante 
de la decisión de la exclusión, el único elemento en que se 
funda dicha decisión, es una información que ha sido fa-
cilitada (y recibida) con clara vulneración del derecho a la 
intimidad.”

Para estimar el recurso realiza el razonamiento a modo 
de conclusión siguiente:

“(…) La actuación al margen de los procedimientos 
legalmente establecidos convierte la decisión adminis-
trativa en desproporcionada. En efecto, el Ayuntamiento 
dispuso, y dispone, de medios para acreditar la aptitud o 
falta de aptitud del aspirante. De hecho el Ayuntamien-
to de Donostia-San Sebastián sometió al recurrente a 
tres reconocimientos médicos con sus correspondientes 
analíticas, que arrojaron un resultado de aptitud médica. 
Consta en el expediente administrativo comunicación del 
médico de empresa en la que se pone de manifiesto que 
el recurrente ‘pasó reconocimiento médico (para agentes 
interinos) el 30 de mayo de 2001, siendo su estado de 
salud satisfactorio y analíticas y pruebas normales. Nueva 
analítica y pruebas el 27 de marzo de 2002, con resulta-
dos de completa normalidad. Nuevo reconocimiento mé-
dico y pruebas analíticas el 7 de mayo de 2003, con oca-
sión del OPE 2001, siendo declarado apto médico.’ Sobre 
esa base resulta claramente desproporcionado que utilice 
información sobrevenida y obtenida de forma irregular y 
no contrastada (pues el Ayuntamiento no realiza ningu-
na prueba tendente a corroborar ese dato) para adulte-
rar el resultado final al que había llevado la superación 
de las diversas pruebas por el demandante. El hecho de 
atribuir consecuencias jurídicas a una información que ha 
sido obtenida con infracción del artículo 18.1 CE, y que 
contradice los hechos resultantes del proceso selectivo 
municipal que se llevó a cabo, ha de calificarse de abso-
lutamente desproporcionado. No se supera, así, el juicio 
estricto de proporcionalidad, sobre todo cuando queda 
acreditado en autos que durante todo el tiempo en el que 
el demandante mantuvo la relación con el Ayuntamiento 
no cursó baja médica alguna.” 

6. El fallo de la sentencia 
El Tribunal Constitucional estima el recurso; otorga el am-
paro solicitado; declara vulnerado el derecho del recurren-
te a la intimidad personal (artículo 18.1 CE) y anula la 
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del 
Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, de 26 de julio 
de 2006.
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Órgano: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sección Se-
gunda. Caso Féret contra Bélgica

Fecha: Sentencia de 16 de julio de 2009

Disposiciones analizadas: Artículo 10 del Convenio de 
Roma

Doctrina: No vulnera el artículo 10 del Convenio de Roma 
la condena penal de un diputado, al que se había retirado la 
inmunidad parlamentaria por publicaciones en las que el len-
guaje empleado incitaba a la discriminación y el odio racial, 
a pesar de llevarse a cabo de manera paralela a un proceso 
electoral. La condena penal, en este caso, es una injerencia a 
la libertad de expresión, justifi cada por estar prevista por la ley, 
ser sus fi nes legítimos (defensa del orden y proteger la reputa-
ción y los derechos ajenos) y tratarse de una necesidad social 
imperiosa, proporcional a los fi nes legítimos perseguidos. 

La incitación al odio no requiere necesariamente el llamamien-
to a tal o cual acto de violencia, ni a otro acto delictivo. Los 
ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridicu-
lizar o difamar a ciertas partes de la población y sus grupos 
específi cos, o la incitación a la discriminación, son sufi cientes 
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso 
racista frente a una libertad de expresión irresponsable, y que 
atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes 
o grupos de la población. Los discursos políticos que incitan al 
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales, repre-
sentan un peligro para la paz social y la estabilidad política en 
los Estados democráticos.

Voto disidente de tres magistrados que consideran la condena 
incompatible con el artículo 10 del convenio, dado que la sen-
tencia, para conciliar la condena penal con el indicado artículo, 
introduce la noción de “discurso peligroso”. Lo incompatible 
con el artículo 10 del Convenio es la noción de discurso de 
odio, que supone que se incite a un odio basado en la intole-
rancia, o que desemboque en violencia. Incitación susceptible 
de favorecer la violencia, insufl ando un odio profundo e irra-
cional 

Supuesto de hecho
El asunto tiene su origen en una demanda dirigida contra 
el Reino de Bélgica por un ciudadano belga, Don Daniel 
Féret, que es presidente del partido político Front National-
Nationaal Front, el editor responsable de los escritos de este 
partido y propietario de su sitio web. Era diputado en la Cá-
mara de Representantes de Bélgica cuando la Fiscalía pidió el 
levantamiento de su inmunidad parlamentaria.

Entre julio de 1999 y octubre de 2001, la campaña del 
citado partido dio lugar a numerosas quejas –sobre la base 
de la Ley belga de 30 de julio de 1981, que perseguía repri-
mir ciertos actos inspirados por el racismo o la xenofobia–, 
por incitar al odio, la discriminación y la violencia respecto a 
un grupo de personas, por razones de raza, color, origen y 
nacionalidad. Durante los meses siguientes, siguen nuevas 
octavillas y afi ches (aviso o cartel que comunica algún evento 
futuro o situación actual, y que generalmente ostenta una 
considerable dimensión, para que sea bien apreciado y no-
tado por el público al cual va dirigido), que motivan nuevas 
denuncias y demandas.

Las demandas relativas a las distintas octavillas y el pro-
grama del partido Frente Nacional fueron acumuladas. El 6 
de junio de 2002, el fi scal del rey de Bruselas remitió un in-
forme al fi scal general del Tribunal de apelación de Bruselas, 
sugiriendo que solicitara el levantamiento de la inmunidad 
parlamentaria del demandante para permitir la apertura de 
diligencias penales contra él. El 13 de junio de 2002, el fi scal 
general presentó esta petición al presidente de la Cámara de 
Representantes.

El 20 de junio de 2002 la asamblea plenaria de la Cámara 
de Representantes trasladó el expediente a la Comisión de 
investigación, que lo examinó en las sesiones de 26 de junio 
y 3, 9, 10, 15 y 16 de julio de 2002. El demandante fue oído 
el 3 de julio de 2002. Cuestionó la oportunidad de la petición 
del fi scal y el momento en el que se formulaba, sostuvo que 
se le acusaba de un delito de opinión, si bien las opiniones 
que había expresado estaban directamente motivadas, en el 
plano político, por el ejercicio de su mandato de diputado y, 
en consecuencia, debían estar cubiertas por la irresponsabi-
lidad parlamentaria.

El levantamiento de la inmunidad del demandante se 
aprobó por cinco votos contra dos.

El 14 de noviembre de 2002, la Fiscalía citó al deman-
dante (así como a su asistente y a la asociación con fi nes 
no lucrativos Frente Nacional) a comparecer ante el Tribunal 
correccional de Bruselas.

El demandante fue procesado como autor de las octavi-
llas en litigio, editor responsable de las mismas y propietario 
del sitio web que había difundido algunas de ellas.

Por sentencia de 18 de abril de 2006, el Tribunal de 
apelación de Bruselas condenó al demandante a una pena 
de 250 horas de trabajo en el sector de la integración de 
personas de nacionalidad extranjera, con pena de prisión 

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No vulnera el artículo 10 del Convenio de Roma la condena 
penal de un diputado belga, al que se había retirado la inmunidad parlamentaria por publicaciones en 
las que el lenguaje empleado incitaba a la discriminación y el odio racial, a pesar de llevarse a cabo de 
manera paralela a un proceso electoral. La condena penal, en este caso, es una injerencia a la libertad 
de expresión, justifi cada por estar prevista por la ley, ser sus fi nes legítimos (defensa del orden y pro-
teger la reputación y los derechos ajenos) y tratarse de una necesidad social imperiosa, proporcional a 
los fi nes legítimos perseguidos
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subsidiaria de diez meses. Prohibió al demandante el ejercicio 
del derecho de elegibilidad durante diez años. Por último, le 
condenó a pagar una suma provisional de 1 euro a cada una 
de las partes civiles, reservándose la facultad de resolver 
las demás cuestiones.

El demandante recurrió en casación. El 4 de octubre de 
2006, el Tribunal de Casación desestimó el recurso. Contra 
esta sentencia recurrió ante el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaró, con 
cinco votos contra tres, que no había vulneración del artículo 
10 del Convenio de Roma. 

Fundamentos de Derecho

Sobre la violación del artículo 10 del Convenio
1. La doctrina jurisprudencial sobre la materia
El Tribunal considera que: “(…) la condena en litigio es 

una ‘injerencia’ en el ejercicio por el interesado de su libertad 
de expresión. Tal intromisión vulnera el artículo 10, salvo si 
está ‘prevista por la Ley’, persigue uno o más de los fi nes legí-
timos respecto al apartado 2 y es ‘necesaria’ en una sociedad 
democrática para alcanzarlos (véase, entre otras, sentencia 
Fressoz y Roire contra Francia [GS], núm. 29183/1995, ap. 
41, TEDH 1999-I).” 

Está claro, en opinión del Tribunal, que la injerencia está 
prevista por la ley, y que los fi nes son legítimos (defensa del 
orden y proteger la reputación y los derechos ajenos), y que 
la cuestión se ciñe a determinar si la injerencia es necesaria 
en una sociedad democrática. Al respecto, el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas asevera que:

–La libertad de expresión constituye uno de los funda-
mentos esenciales de una sociedad democrática, una de las 
condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de 
cada persona. 

–Para determinar si existe tal “necesidad” y qué medidas 
deben adoptarse para responder a la misma, las autoridades 
nacionales gozan de cierto margen de apreciación (véase, 
entre otras, sentencia Nilsen y Johnsen contra Noruega [GS], 
núm. 23118/1993, ap. 43). 

–El artículo 10.2 del Convenio no deja lugar a restric-
ciones a la libertad de expresión en el ámbito del discurso 
político, o de cuestiones de interés general (véase sentencia 
Scharsach y News Verlagsgesellschaft contra Austria, núm. 
39394/1998, ap. 30). 

Establecido lo anterior, el Tribunal puntualiza que: 
–“(...) es fundamental, en una sociedad democrática, 

defender el libre juego del debate político. Concede la ma-
yor importancia a la libertad de expresión en el contexto del 
debate político y considera que no se puede restringir el dis-
curso político sin la existencia de razones imperiosas. Permitir 
amplias restricciones en tal o cual caso afectaría, sin duda 
alguna, al respeto de la libertad de expresión en general en 
el Estado en cuestión (sentencia Feldek contra Eslovaquia, 

núm. 29032/1995, ap. 83). Sin embargo, la libertad de dis-
cusión política no reviste, desde luego, un carácter absolu-
to. Un Estado contratante puede someterla a determinadas 
‘restricciones’ o ‘sanciones’, pero le corresponde al Tribunal 
decidir en último lugar sobre su compatibilidad con la li-
bertad de expresión tal y como la consagra el artículo 10 
(sentencia Castells contra España, 23 abril 1992, ap. 46, 
serie A, núm. 236).” 

–“(…) La tolerancia y el respeto de la igual dignidad 
de todos los seres humanos constituyen el fundamento de 
una sociedad democrática y pluralista. De ello resulta que, 
en principio, se puede considerar necesario, en las socie-
dades democráticas, sancionar e incluso prevenir todas las 
formas de expresión que propaguen, inciten, promuevan 
o justifi quen el odio basado en la intolerancia (incluida la 
intolerancia religiosa), si se vela por que las ‘formalidades’, 
‘condiciones’, ‘restricciones’ o ‘sanciones’ impuestas sean 
proporcionales al fi n legítimo perseguido (en lo que respec-
ta al discurso de odio y la apología de la violencia, véanse, 
mutatis mutandis, sentencias Sürek contra Turquía núm. 1) 
[GS], núm. 26682/1995, ap. 62, TEDH 1999-IV y, especial-
mente, Gündüz contra Turquía, núm. 35071/1997, ap. 40, 
TEDH 2003-XI).” 

–“(…) Preciosa para todos, la libertad de expresión lo es 
muy particularmente para un cargo elegido por el pueblo; él 
representa a sus electores, da a conocer sus preocupaciones 
y defi ende sus intereses. Por lo tanto, las injerencias en la 
libertad de expresión de un parlamentario de la oposición, 
como el demandante, exigen al Tribunal realizar un control 
de lo más estricto (sentencias Castells contra España, 23 abril 
1992, ap. 46, serie A, núm. 236 y Jerusalem contra Austria, 
núm. 26958/1995, 27 febrero 2001, ap. 36). b).”

2. Aplicación de la doctrina jurisprudencial al caso de autos
El Tribunal señala que, para establecer si la condena del 

señor Féret respondía a una “necesidad social imperiosa” y 
si era “proporcional a los fi nes legítimos perseguidos”, debe 
considerar la “injerencia” en litigio a la luz del conjunto del 
asunto, incluido el contenido de las palabras incriminadas y 
el contexto en el que fueron difundidas. Respecto de esta 
contextualización, el Tribunal afi rma que:

–“(…) El señor Féret señala de entrada que, sin perjuicio 
de que se aplique el principio constitucional de la irresponsa-
bilidad parlamentaria, los miembros de los partidos políticos 
son, en Bélgica, personalmente responsables, civil y penal-
mente, de las palabras que pronuncian o de los escritos que 
difunden. El demandante fue perseguido como autor de las 
octavillas enjuiciadas, editor responsable de las mismas y pro-
pietario de la web que difundió algunas de ellas.”

–“(…) Bélgica modifi có, entre otros, el artículo 150 de su 
Constitución para permitir que se juzguen ante el Tribunal 
correccional los delitos de prensa de carácter racista o xe-
nófobo y que anteriormente eran competencia exclusiva del 
Tribunal de Jurados, con la consecuencia práctica de que no 
eran sancionados.”
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–“(…) En lo que se refi ere al contenido de las palabras 
incriminadas, se desprende de las octavillas que el mensaje 
que estas difunden (…) suscita, inevitablemente, entre el 
público y, concretamente, entre el público menos informa-
do, unos sentimientos de desprecio, incluso de rechazo y, 
en algunos casos, de odio respecto a los extranjeros.”

–“(…) Para condenar al demandante, el Tribunal de ape-
lación no se fundó en el programa político del partido que 
preside el demandante, sino en algunas octavillas y dibujos 
distribuidos durante la campaña electoral.” 

Hechas las anteriores precisiones, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos va desarrollando los razonamientos que 
conllevarán que entienda que no se ha vulnerado el artículo 
10 del Convenio de Roma. En primer lugar afi rma que es 
importante luchar contra la discriminación racial (con cita de 
la sentencia Jersild contra Dinamarca de 23 de septiembre 
de 1994, ap. 30, serie A, núm. 298, y de las distintas resolu-
ciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa que se 
reproducen en la sentencia).

En segundo lugar asevera que: “(…) la incitación al odio 
no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de 
violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se cometen 
contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas 
partes de la población y sus grupos específi cos o la incitación 
a la discriminación, como en el caso de autos, son sufi cientes 
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso 
racista frente a una libertad de expresión irresponsable y que 
atenta contra la dignidad, incluso la segu ridad, de tales partes 
o grupos de la población. Los discursos políticos que incitan al 
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales repre-
sentan un peligro para la paz social y la estabilidad política en 
los Estados democráticos.”

Seguidamente, el Tribunal examina si la calidad de parla-
mentario del demandante puede o no considerarse una cir-
cunstancia atenuante de su responsabilidad. A este respecto, 
recuerda que: 

–“(…) es de crucial importancia que los políticos, en sus 
discursos públicos, eviten difundir palabras susceptibles de 
fomentar la intolerancia (sentencia Erbakan contra Turquía 
[ PROV 2006, 204512], núm. 59405/2000, 6 julio de 2006, 
ap. 64). Estima que los políticos deberían ser particularmen-
te escrupulosos, en términos de defensa de la democracia y 
de sus principios, puesto que su objetivo último es la propia 
toma del poder. En el caso de autos, a propuesta circuns-
tanciada del fi scal general del Tribunal de apelación de Bru-
selas, la Cámara de Representantes estimó que las palabras 
incriminadas justifi caban el levantamiento de la inmunidad 
parlamentaria del demandante. El Tribunal considera que la 
incitación a la exclusión de los extranjeros constituye una le-
sión fundamental de los derechos de las personas y debería 
justifi car, en consecuencia, la precaución especial de todos, 
incluidos los políticos.“

–“(…) Si, en un contexto electoral, los partidos políticos 
han de gozar de una amplia libertad de expresión al objeto 
de tratar de convencer a sus electores, en el caso de un 

discurso racista o xenófobo, tal contexto contribuye a avivar 
el odio y la intolerancia ya que, por la fuerza de las cosas, 
la posición de los candidatos a las elecciones tiende a for-
talecerse y los eslóganes o fórmulas estereotipadas tienden 
a imponerse sobre los argumentos razonables. El impacto 
de un discurso racista y xenófobo es entonces mayor y más 
dañino.”

–“(…) no niega que los partidos políticos tienen derecho 
a defender públicamente sus opiniones, incluso si algunas 
de ellas ofenden, chocan o inquietan a una parte de la po-
blación. Pueden pues recomendar soluciones para los pro-
blemas relativos a la inmigración. Sin embargo, deben evitar 
hacerlo promoviendo la discriminación racial y recurriendo 
a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya que 
tal comportamiento puede suscitar en el público reacciones 
incompatibles con un clima social sereno y podría minar la 
confi anza en las instituciones democráticas.”

3. Conclusión: no existe vulneración del artículo 10 del 
Convenio de Roma
El razonamiento fi nal para concluir que no existe vulnera-

ción del artículo 10 del Convenio es el siguiente:
“El Tribunal examina los textos enjuiciados divulgados 

por el demandante y considera que las conclusiones de los 
tribunales internos sobre estas publicaciones estaban plena-
mente justifi cadas. El lenguaje empleado por el demandante 
incitaba claramente a la discriminación y el odio racial, lo que 
no puede ser camufl ado por el proceso electoral. En conse-
cuencia, el Tribunal estima que los motivos de los tribunales 
internos para justifi car la injerencia en la libertad de expre-
sión del demandante eran pertinentes y sufi cientes, habida 
cuenta de la necesidad social imperiosa de proteger el orden 
público y los derechos ajenos, es decir, los de la comunidad 
inmigrante.

“Por último, en lo que respecta a las penas pronuncia-
das, el Tribunal recuerda que la naturaleza y severidad de las 
penas impuestas son también elementos a tener en cuenta 
cuando se trata de medir la proporcionalidad de la injerencia 
(sentencia Sürek contra Turquía (núm. 1), 8 julio 1999, ap. 
64, Repertorio 1999-IV). Ahora bien, el Tribunal señala que el 
Tribunal de apelación condenó al demandante a una pena de 
250 horas de trabajo a cumplir en el sector de la integración 
de las personas de nacionalidad extranjera y la inelegibilidad 
por un plazo de diez años. Aunque la inelegibilidad podría 
plantear un problema respecto a su duración, los tribunales 
belgas aplicaron en este caso el principio recordado a menu-
do por el Tribunal, según el cual conviene dar prueba de dis-
creción en el uso de la vía penal, sobre todo si existen otros 
medios para responder a los ataques y críticas injustifi cados 
de los oponentes (sentencia Incal contra Turquía de 9 junio 
1998, ap. 54, Repertorio 1998-IV). 

“A la vista de lo que antecede, los motivos expuestos en 
apoyo de la condena del demandante convencen al Tribunal 
de que la injerencia en el ejercicio de su derecho a la libertad de 
expresión era ‘necesaria en una sociedad democrática’.”
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4. Voto particular: opinión disidente del juez Andràs Sajó 
que suscriben los jueces Vladimiro Zagrebelsky y Nona 
Tsotsoria
En opinión de estos magistrados, “(…) confi rmar la repre-

sión penal del discurso político es contrario a la libertad de 
expresión.” Por ello destacan que: “(…) La mayor parte de las 
frases enjuiciadas han sido tomadas del programa del Frente 
Nacional distribuido en una campaña electoral en 1999”, y 
que el partido “(…) no ha sido nunca prohibido y, por otra 
parte, fue absuelto de la acusación relativa a las palabras en 
litigio en el proceso en el que se condenó al señor Féret.” 

En opinión de estos magistrados, ”en las declaraciones 
del señor Féret no hay un llamamiento a la violencia contra 
una parte de la población, en cuyo caso las autoridades in-
ternas gozarían de una margen de apreciación más amplio 
(sentencia Ceylan contra Turquía [GS], núm. 23556/1994, 
ap. 34, TEDH 1999-IV).” 

Los magistrados entienden que la panoplia de insinuacio-
nes desagradables del señor Féret no es en sí, y técnicamen-
te, racista. Por ello hacen expresa referencia a la Convención 
Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Dis-
criminación Racial (CERD), en el preámbulo de la cual se dis-
tingue, sin la menor ambigüedad, el racismo de otras formas 
de discriminación (que conlleva defender la superioridad o 
inferioridad de una raza o reconocer a un grupo identifi cable 
de personas unas características biológicas innatas).

Las declaraciones citadas no refl ejan la superioridad o infe-
rioridad de una raza, ni tampoco reconocen a un grupo identifi -
cable de personas unas características biológicas innatas. 

En el voto disidente se advierte que el hecho de que las 
palabras del demandante no constituyan una forma de ra-
cismo, en el sentido estricto de supremacía de una raza, no 
hace que desaparezca el problema, ya que “(…) Los tribuna-
les internos y el Tribunal, en su sentencia, han estimado que 
las declaraciones incitaban a la discriminación, la segregación 
o el odio y la discriminación y la segregación pueden consti-
tuir una restricción de los derechos ajenos.” 

La distinta valoración de los hechos del voto disidente, 
respecto de la sentencia, se constata cuando advierten lo si-
guiente:

–Las declaraciones del señor Féret se han utilizado así 
para probar que su política es luchar contra la inmigración, 
mientras que la de sus oponentes es favorable a los inmi-
grantes. Las propuestas que hace no invitan a la comisión de 
actos discriminatorios privados, sino simplemente a apoyar a 
un partido político que se presenta a unas elecciones, y a la 
actividad política y parlamentaria de su líder. 

–El artículo 4 de la CERD exige únicamente declarar como 
acto punible toda incitación a la discriminación racial, y toda 
incitación a cometer actos de violencia contra cualquier raza 
o grupo de personas de otro color u origen étnico. 

–La sentencia remite a una defi nición distinta, más amplia, 
del discurso del odio, la que ofrece el anexo a la Recomenda-
ción núm. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de 
Europa sobre el “discurso de odio” de 30 de octubre de 1997. 

Esta Recomendación (carente de fuerza vinculante) se refi ere a 
los medios de comunicación y, por tanto, no podría aplicarse 
al caso de autos; su fi nalidad era determinar lo que se debería 
prohibir difundir en las emisoras de radio y de televisión. 

–La aplicación de la noción de discurso de odio supone 
igualmente que la expresión incite a un odio basado en la into-
lerancia, o desemboque en violencia. Incitación signifi ca “mo-
ver al odio” (sentencia Sürek contra Turquía (núm. 1) [GS], núm. 
26682/1995, ap. 63, TEDH 1999-IV). Los elementos constituti-
vos de la incitación (al margen de un imperioso llamamiento a la 
violencia o a todo acto ilegal) vienen claramente indicados en el 
apartado 62 de la sentencia Sürek, en la que la estigmatización 
de la parte contraria se consideró una incitación, por el solo 
hecho de que “el contenido de las cartas era susceptible de 
favorecer la violencia en la región, insufl ando un odio profundo 
e irracional contra los que eran presentados como responsa-
bles de las atrocidades que se alegaban. De hecho, el lector 
saca la impresión de que el recurso a la violencia es una medida 
de autodefensa necesaria y justifi cada de cara al agresor.” Si 
se adaptan los estándares que se desprenden de la sentencia 
Sürek al caso de discriminación, cabe constatar que las expre-
siones deben ser susceptibles de favorecer la discriminación, al 
insufl ar un odio profundo e irracional hacia aquellos a los que 
se presenta como responsables de las atrocidades alegadas. La 
discriminación, al igual que la violencia, implica el acto. 

De todo lo anterior, el voto disidente concluye: 
”(…) Salvo que se acepte que los ‘delitos de opinión’ son 

compatibles con el orden democrático, se ha de constatar la 
existencia de un acto (ilegal) punible que derive directamente 
del discurso o que, al menos, esté sensible y realmente favore-
cido por este. Debe existir otro delito cometido o susceptible de 
serlo y es aquí donde interviene la prevención. La incitación es 
una exhortación psicológica considerable, incluso decisiva, que 
supuestamente origina otro delito. Pero la mera intolerancia, el 
sentimiento sin acción, o al menos sin tendencia manifi esta a 
la acción, no puede constituir un delito. Las palabras del señor 
Féret sobre la política gubernamental no invitan a actos discrimi-
natorios accesibles al público en general; no llaman a boicotear, 
negarse a atender o evitar a los emigrantes. Aunque las ‘masas 
no ilustradas’ cedieran a la intolerancia (en su actitud o su men-
talidad), no podrían infl uir en la oferta de servicios sociales a 
los inmigrantes. Sin embargo, según la sentencia, las palabras 
del señor Féret incitaban inevitablemente al odio en la medida 
en que ‘tal discurso suscita, inevitablemente, entre el público y, 
concretamente, entre el público menos informado, unos senti-
mientos de desprecio, incluso de rechazo y, en algunos casos, 
de odio respecto a los extranjeros’ (apartado 69 de la sentencia). 
Una potencial consecuencia deviene inevitable. Esto es contrario 
al principio según el cual las excepciones a la libertad de expre-
sión ‘requieren… una interpretación estricta y la necesidad de… 
restringir [tal libertad] debe acreditarse de forma convincente’ 
(véase sentencia Ceylan, previamente citada, ap. 32).

“(...) El postulado defensivo de la sentencia se enfrenta 
al postulado del principio de la libertad de expresión. Si se 
protege la opinión es porque, en una democracia, solamente 
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un intercambio sin obstáculos de ideas nos acerca a la verdad 
o, para los más escépticos, nos permite tomar decisiones po-
líticas y personales mejor informadas, al favorecer la toma en 
consideración de los argumentos de todos los participantes 
en el proceso político.

“(…) Si la noción de ‘discurso peligroso’ hace su en-
trada en la jurisprudencia del Tribunal, se asistirá, sin una 
razón imperiosa, a la extensión de la esfera de expresiones 
que pueden dar lugar a un delito, cualesquiera que sean 
por otro lado las condiciones y circunstancias reales en las 
que hayan sido formuladas. En el caso de autos, esta ex-
tensión alegre del ‘discurso delictivo’ afecta a declaraciones 
políticas que tienen poco que ver con lo que la sentencia 
juzga inaceptable.

“(…) Una noción de discurso de odio que no se re-
fiere directamente al hecho de mover a la provocación 
de actos de violencia o intolerancia es demasiado amplia 
para ser compatible con una protección seria del discurso 
político.

“La constatación de no violación que hace la sentencia 
se aparta de la apreciación de proporcionalidad del Tribu-
nal en materia de discurso político. El impacto potencial de 
una serie de expresiones políticas aisladas que no vulneran 
directamente los derechos ajenos o el orden público no pue-
de representar una necesidad social imperiosa. Los peligros 
puramente especulativos tampoco constituyen un peligro al 
que solamente se pueda responder con una sanción penal y 
diez años de inelegibilidad.”

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Nada se opone a que una autoridad pública realice las 
tareas de interés público que le corresponden con sus propios medios, administrativos, técnicos y de cual-
quier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. Esta posibilidad 
puede ejercerse en colaboración con otras autoridades públicas, y en el supuesto de que varias autoridades 
públicas posean una sociedad a la que confían el desempeño de una de sus funciones de servicio público, el 
control de dichas autoridades públicas sobre tal sociedad puede ser ejercido por estas conjuntamente 

Órgano: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Sala Tercera. Cuestión prejudicial. Asunto C-573/07 Sea Srl contra Comune di 
Ponte Nossa. 

Fecha: 10 de septiembre de 2009 

Disposiciones analizadas: Los artículos 43 TCE (ahora 49, del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea) y 49 TCE (ahora 56, 
Tratado de funcionamiento de la Unión Europea)

Doctrina: Nada se opone a que una autoridad pública realice las tareas de interés público que le corresponden con sus propios medios, 
administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. Esta posibilidad 
puede ejercerse en colaboración con otras autoridades públicas, y, en el supuesto de que varias autoridades públicas posean una sociedad a 
la que confían el desempeño de una de sus funciones de servicio público, el control de dichas autoridades públicas sobre tal sociedad puede 
ser ejercido por estas conjuntamente.

Los artículos 43 TCE (ahora 49 TFUE), y 49 TCE (ahora 56 TFUE), los principios de igualdad y de no discriminación por razón de la nacionali-
dad, y la obligación de transparencia que se deriva de ellos, no se oponen a la adjudicación directa de un contrato público de servicios a una 
sociedad por acciones de capital totalmente público, desde el momento en que la entidad pública, que es la entidad adjudicadora, ejerza 
sobre dicha sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que esta sociedad realice la parte esencial de su actividad 
con la entidad o las entidades que la controlan.

En el supuesto de que varias autoridades públicas decidan llevar a cabo algunas de sus funciones de servicio público a través de una sociedad 
que poseen en común, cabe descartar, normalmente, que una de esas autoridades, que tan solo tenga una participación minoritaria en dicha 
sociedad, ejerza por sí sola un control determinante sobre las decisiones de esta. 

En el supuesto de que se hubiera adjudicado un contrato sin convocatoria de licitación a una sociedad de capital público, el hecho de que 
ulteriormente, pero todavía durante el período de vigencia de ese contrato, se admitiera la participación de accionistas privados en el capital 
de dicha sociedad constituiría un cambio de una condición fundamental del contrato que necesitaría una convocatoria de licitación.

Supuesto de hecho
Sea, adjudicataria por licitación pública del contrato del 
servicio de recogida, transporte y eliminación de residuos 
sólidos urbanos y asimilados en el territorio del Comune 
di Ponte Nossa, prestó dicho servicio durante un período

de tres años, del 1 de enero de 2004 al 31 de diciembre de  
2006
Setco es una sociedad por acciones, propiedad de varios 
municipios del Val Seriana, y cuyo principal accionista es el 
Comune di Clusone.
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Mediante decisión de 16 de diciembre de 2006, el Co-
mune di Ponte Nossa acordó convertirse en socio minoritario 
de Setco, a fi n de adjudicar directamente a esta sociedad el 
servicio de que se trata, a partir del 1 de enero de 2007.

El 23 de diciembre de 2006, los municipios accionistas 
de Setco, entre ellos, el Comune di Ponte Nossa, adaptaron 
los Estatutos de dicha sociedad con objeto de someterla a un 
control análogo al ejercido sobre sus propios servicios.

Mediante decisión de 30 de diciembre de 2006, el Co-
mune di Ponte Nossa adjudicó directamente a Setco el servi-
cio de recogida, transporte y eliminación de residuos sólidos 
urbanos y asimilados en su territorio a partir del 1 de enero 
de 2007, sin procedimiento previo de licitación.

El 2 de enero de 2007, Sea interpuso un recurso ante el 
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia contra 
las decisiones del Comune di Ponte Nossa de fechas 16 y 30 
de diciembre de 2006.

En particular, Sea alegó que el Comune di Ponte Nossa, 
al adjudicar directamente el servicio de que se trata a Setco, 
infringió los artículos 43 TCE, 49 TCE y 86 TCE, en la medi-
da en que no ejerce sobre Setco un control análogo al que 
ejerce sobre sus propios servicios, que se exige para la adju-
dicación directa de un servicio a una empresa propiedad de 
la entidad adjudicadora. 

En estas circunstancias, el Tribunale amministrativo re-
gionale per la Lombardia decidió suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestión 
prejudicial:

“¿Es compatible con el Derecho comunitario y, en parti-
cular, con la libertad de establecimiento o la libre prestación 
de servicios, con la prohibición de discriminación y con las 
obligaciones de igualdad de trato, de transparencia y de libre 
competencia a que se refi eren los artículos 12  TCE (ahora 
18 TFUE), 43 TCE (ahora 49 TFUE), 45 TCE (ahora 51 TFUE), 
46 TCE (ahora 51 TFUE), 49 TCE (ahora 56 TFUE), y 86 TCE 
(ahora 106 TFUE), la adjudicación directa de un servicio de 
recogida, transporte y eliminación de residuos sólidos urba-
nos y asimilados, a una sociedad por acciones con capital 
enteramente público y cuyos estatutos están confi gurados 
para que puedan participar diversas autoridades públicas?” 

Fundamentos de Derecho
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas señala, 
en primer lugar, que el hecho de que el asunto principal se 
refi ere a una concesión de servicios o a un contrato público 
de servicios y si, en este último supuesto, tal contrato de 
servicios está comprendido o no dentro del ámbito de apli-
cación de la Directiva 2004/18, no infl uyen en la respuesta 
que el Tribunal de Justicia debe dar a la cuestión prejudicial 
planteada, ya que es preciso recordar:

–que, “(…) pese a que determinados contratos no están 
comprendidos en el ámbito de aplicación de las directivas 
comunitarias en materia de contratos públicos, las entidades 
adjudicadoras que los celebran están obligadas a respetar 
las normas fundamentales del Tratado CE (véanse, en este 

sentido, la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y 
Telefonadress, C-324/98, Rec. p. I-10745, apartado 60, y el 
auto de 3 de diciembre de 2001, Vestergaard, C-59/00, Rec. 
p. I-9505, apartado 20)”, y

–que “(…) La aplicación de las normas establecidas en los 
artículos 12  TCE, 43 TCE y 49 TCE, así como de los principios 
generales de los que constituyen su expresión específi ca, es-
tará excluida, sin embargo, en el supuesto de que, cumulati-
vamente, la entidad territorial que es la entidad adjudicadora 
ejerza sobre la entidad adjudicataria un control análogo al 
que ejerce sobre sus propios servicios y esta entidad realice la 
parte esencial de su actividad con la autoridad o las autorida-
des a que pertenece (véanse, en este sentido, las sentencias 
antes citadas, Teckal, apartado 50; Parking Brixen, apartado 
62, y de 9 de junio de 2009, Comisión/Alemania, C-480/06, 
Rec. p. I-0000, apartado 34).” 

1. La mera posibilidad de que participen particulares en 
el capital de la citada sociedad, no basta para concluir 
que no se cumple el requisito relativo al control de la 
autoridad pública
En una situación como la del litigio principal, en la que el 
capital de la sociedad adjudicataria es totalmente público y 
no hay ningún indicio concreto de una próxima apertura del 
capital de dicha sociedad a accionistas privados, el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas establece que “la 
mera posibilidad de que participen particulares en el capital 
de la citada sociedad no basta para concluir que no se cum-
ple el requisito relativo al control de la autoridad pública.”

No obstante, el Tribunal hace la precisión siguiente:
“(…) en el supuesto de que se hubiera adjudicado un 

contrato sin convocatoria de licitación a una sociedad de 
capital público (…), el hecho de que ulteriormente, pero 
todavía durante el período de vigencia de ese contrato, se 
admitiera la participación de accionistas privados en el capital 
de dicha sociedad constituiría un cambio de una condición 
fundamental del contrato que necesitaría una convocatoria 
de licitación.”

2. La cuestión relativa a los contratos domésticos de las 
sociedades públicas integradas por diversas autorida-
des públicas 
En el supuesto examinado, una autoridad pública, Comune 
di Ponte Nossa, se ha convertido en socio minoritario de Set-
co, una sociedad por acciones de capital totalmente público, 
por incorporación de otras autoridades públicas, con objeto 
de adjudicar a esta sociedad la gestión de un servicio público. 
La cuestión que se plantea es si el control que las autoridades 
públicas que son socios de dicha sociedad ejercen sobre ella, 
para ser considerado análogo al control que ejercen sobre 
sus propios servicios, debe ser ejercido: a) individualmente 
por cada una de dichas autoridades, o b) puede ser ejercido 
conjuntamente por estas.

El Tribunal recuerda que: “La jurisprudencia no exige 
que el control ejercido sobre la sociedad adjudicataria en tal 
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supuesto sea individual (véase, en este sentido, la sentencia 
Coditel Brabant, apartado 46). En efecto, en el supuesto 
de que varias autoridades públicas decidan llevar a cabo 
algunas de sus funciones de servicio público a través de 
una sociedad que poseen en común, cabe descartar nor-
malmente que una de esas autoridades que tan solo tenga 
una participación minoritaria en dicha sociedad ejerza por 
sí sola un control determinante sobre las decisiones de esta. 
Exigir en dicho supuesto que el control ejercido por una 
autoridad pública fuera individual tendría como consecuen-
cia la imposición de la convocatoria de una licitación en la 
mayoría de los casos en que tal autoridad tuviera intención 
de asociarse a una sociedad propiedad de otras autoridades 
públicas con objeto de adjudicarle la gestión de un servicio 
público (véase, en este sentido, la sentencia Coditel Bra-
bant, apartado 47).”

En defi nitiva, en palabras del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas:

–“(…) nada se opone a que una autoridad pública rea-
lice las tareas de interés público que le corresponden con 
sus propios medios, administrativos, técnicos y de cualquier 
otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y 
ajenas a sus servicios (sentencias, antes citadas, Stadt Halle 
y RPL Lochau [TJCE 2005, 1], apartado 48; Coditel Brabant 
[TJCE 2008, 267], apartado 48, y Comisión/Alemania [TJCE 
2009, 162], apartado 45).” 

–“(…) Esta posibilidad (…) puede ejercerse en colabo-
ración con otras autoridades públicas (véanse, en este sen-
tido, las sentencias de 19 de abril de 2007 [TJCE 2007, 85], 
Asemfo, C-295/05, Rec. p. I-2999, apartado 57, y Coditel 
Brabant [TJCE 2008, 267], antes citada, apartado 49).” 

–“(...) procede reconocer que, en el supuesto de que 
varias autoridades públicas posean una sociedad a la que 
confían el desempeño de una de sus funciones de servicio 
público, el control de dichas autoridades públicas sobre tal 
sociedad puede ser ejercido por estas conjuntamente (véa-
se, en este sentido, la sentencia Coditel Brabant [TJCE 2008, 
267], antes citada, apartado 50).” Y que “Al tratarse de un 
órgano colegiado, carece de relevancia el procedimiento em-
pleado para la toma de decisiones, que puede ser la adop-
ción por mayoría (véase la sentencia Coditel Brabant [TJCE 
2008, 267], antes citada, apartado 51).” 

Para fi nalizar, debemos destacar que el Tribunal reitera 
los criterios para determinar si la entidad adjudicadora ejer-
ce sobre la sociedad adjudicataria un control análogo al que 
ejerce sobre sus propios servicios. Así, establece que: 

“(…) es preciso tener en cuenta el conjunto de disposicio-
nes legales y circunstancias pertinentes. Del referido examen, 
ha de resultar que la sociedad adjudicataria está sometida a 
un control que permita a la entidad adjudicadora infl uir en las 
decisiones de dicha sociedad. Debe tratarse de una posibilidad 
de infl uencia determinante, tanto sobre los objetivos estratégi-
cos como sobre las decisiones importantes de dicha sociedad 
(véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Carbo-
termo y Consorzio Alisei [TJCE 2006, 139], apartado 36, y Co-
ditel Brabant [TJCE 2008, 267], apartado 28).” 

3. Respuesta a la cuestión incidental planteada 
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas respon-
de a la cuestión planteada del siguiente modo:

“Los artículos 43 TCE (ahora 49 TFUE) y 49 TCE (ahora 56 
TFUE), los principios de igualdad y de no discriminación por ra-
zón de la nacionalidad y la obligación de transparencia que se 
deriva de ellos no se oponen a la adjudicación directa de un 
contrato público de servicios a una sociedad por acciones de 
capital totalmente público, desde el momento en que la entidad 
pública, que es la entidad adjudicadora, ejerza sobre dicha so-
ciedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios y que esta sociedad realice la parte esencial de su actividad 
con la entidad o las entidades que la controlan. 

“Sin perjuicio de la comprobación por el órgano jurisdic-
cional remitente de la efectividad de las disposiciones estatu-
tarias de que se trata, cabe considerar que el control ejercido 
por las entidades accionistas sobre la referida sociedad es 
análogo al que ejercen sobre sus propios servicios en circuns-
tancias como las del litigio principal, cuando:

“– la actividad de dicha sociedad se limita al territorio 
de las mencionadas entidades y se realiza esencialmente en 
benefi cio de estas, y

“– a través de los órganos estatutarios integrados por 
representantes de las mencionadas entidades, estas ejercen 
una infl uencia determinante tanto sobre los objetivos estra-
tégicos como sobre las decisiones importantes de dicha so-
ciedad.”

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Existe fi nanciación mayoritaria por el Estado cuando 
las actividades del ente (las cajas públicas del seguro de enfermedad) se fi nancian con carácter principal 
mediante cotizaciones a cargo de los afi liados, que se establecen, calculan y recaudan siguiendo normas 
de Derecho público. Ello exige que el ente deba ser considerado poder adjudicador

Supuesto de hecho
Mediante anuncio publicado en el mes de junio de 2006 en 
una revista especializada, AOK Rheinland/Hamburg, una caja 
pública del seguro de enfermedad, invitó a los fabricantes de 

calzado ortopédico a que presentaran ofertas para la fabrica-
ción y suministro de calzado. 

La cantidad de calzado que debía suministrarse no estaba 
determinada. Se establecía que los pacientes que padeciesen 
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el síndrome denominado “pie diabético”, provistos de una 
tarjeta del seguro de enfermedad y de una receta médica, 
“debían dirigirse directamente al técnico ortopédico. La tarea 
de este consistía en fabricar y controlar el calzado ortopédico 
adaptado individualmente a las necesidades de los pacien-
tes. También debía prestarse asesoramiento detallado antes 
y después de la entrega del calzado. El pago se realizaría, a 
excepción de los suplementos adeudados por los pacientes, 
por la caja pública del seguro de enfermedad.”

Órgano: Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas. Sala Cuarta. Cuestión prejudicial. Asunto C-300/07 
Hans and Christophorus Oymanns GbR, Orthopädie Schu-
htechnik contra AOK Rheinland/Hamburg

Fecha: 11 de junio de 2009 

Disposiciones analizadas: Artículo 1, apartado 9, pá-
rrafo segundo, letra c), de la Directiva 2004/18/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004

Doctrina: Un ente público (caja pública del seguro de en-
fermedad) cuya fi nanciación tiene su origen en actos del 
Estado, está, en la práctica, garantizada por los poderes 
públicos y cumple el requisito relativo a la fi nanciación ma-
yoritaria por el Estado, a efectos de ser considerado poder 
adjudicador, y de la obligación de aplicar las normas comu-
nitarias en materia de adjudicación de contratos públicos. 

Existe fi nanciación mayoritaria por el Estado cuando las 
actividades de las cajas públicas del seguro de enfermedad 
se fi nancian con carácter principal mediante cotizaciones a 
cargo de los afi liados, que se establecen, calculan y recau-
dan siguiendo normas de Derecho público.

Cuando un contrato público mixto tiene por objeto tanto 
productos como servicios, el criterio que debe aplicarse, 
para determinar si dicho contrato debe considerarse un 
contrato de suministro o un contrato de servicios, es el 
valor respectivo de los productos y de los servicios incor-
porados en dicho contrato. En caso de puesta a disposición 
de mercancías que se fabrican y adaptan individualmente 
en función de las necesidades de cada cliente, y sobre cuya 
utilización se debe asesorar individualmente a cada clien-
te, la fabricación de las citadas mercancías debe clasifi car-
se en la parte “suministro” de dicho contrato, a efectos del 
cálculo del valor de cada uno de los componentes de este.

Un contrato de prestaciones integradas, a tenor del cual el 
operador económico asume la obligación de atender a los 
asegurados que se dirijan a él, cuando el ente caja pública del 
seguro de enfermedad es el único deudor de la remuneración 
del prestador del servicio, es un acuerdo marco y no una con-
cesión de servicios públicos, porque el operador económico 
no soporta el riesgo preponderante vinculado a la explotación 
de las actividades de que se trata, elemento que caracteriza la 
situación de un concesionario en una concesión de servicios.

Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopädie Schuh-
technik, un establecimiento de calzado ortopédico, presentó una 
oferta y, dos días más tarde, invocó infracciones de las disposi-
ciones comunitarias y nacionales en materia de adjudicación de 

contratos públicos. “La caja pública del seguro de enfermedad 
rechazó dichas imputaciones alegando que las disposiciones en 
materia de contratación pública no eran aplicables al caso de 
autos.” Al no prosperar en primera instancia el recurso inter-
puesto contra esta decisión por el establecimiento de calzado, 
este acudió a la Sala de apelación en materia de adjudicación de 
contratos públicos del Oberlandesgericht Düsseldorf.

Este órgano jurisdiccional observa, en primer lugar, que 
la doctrina y la jurisprudencia están divididas en Alemania 
sobre la cuestión de si las cajas públicas del seguro de enfer-
medad, aunque se mencionen en el anexo III de la Directiva 
2004/18, deben considerarse organismos de Derecho públi-
co y, por tanto, poderes adjudicadores en el sentido de dicha 
Directiva. 

La discusión debería centrarse en los requisitos estable-
cidos en el artículo 1, apartado 9, párrafo segundo, letra c), 
de la Directiva 2004/18: la fi nanciación mayoritaria por el 
Estado, y el relativo al control de la gestión por los poderes 
públicos.

En caso de que procediese concluir que las cajas públi-
cas del seguro de enfermedad son poderes adjudicadores, se 
plantearía, en segundo lugar, la cuestión de si el contrato de 
que se trata en el litigio principal debe califi carse como con-
trato de suministro o contrato de servicios. En caso de que el 
contrato objeto del litigio principal no deba califi carse como 
contrato de suministro, el órgano jurisdiccional remitente se 
pregunta, en tercer lugar, si dicho contrato debe considerar-
se un contrato de servicios o una concesión de servicios. 

El Tribunal da respuesta a las cuestiones planteadas en 
el sentido que indicamos al fi nal de la fi cha, al reproducir el 
fallo. 

Fundamentos de Derecho

1. Las cajas públicas del seguro de enfermedad deben 
considerarse poderes adjudicadores
Las cajas públicas del seguro de enfermedad de que se trata, 
son personas jurídicas de Derecho público, han sido creadas por 
Ley específi camente para satisfacer necesidades relacionadas 
con la salud pública, que son necesidades de interés general, 
y dichas necesidades no tienen carácter industrial o mercantil, 
en la medida en que los servicios se prestan por las citadas cajas 
sin ánimo de lucro. Por ello debe examinarse, para establecer 
su condición o no de poderes adjudicadores, si se cumple, al 
menos, uno de los requisitos alternativos previstos en las tres 
hipótesis contempladas en el artículo 1, apartado 9, párrafo se-
gundo, letra c), de esta Directiva. El Tribunal examina el requisito 
relativo a la fi nanciación mayoritaria por el Estado. 

El Tribunal advierte que la Directiva 2004/18 no contiene 
ninguna precisión respecto a las modalidades conforme a las 
cuales debe efectuarse la fi nanciación a la que se refi ere esta 
disposición. Señala a su vez, de manera expresa, que: ”(…) 
dicha disposición no exige que la actividad de los organismos 
considerados esté directamente fi nanciada por el Estado o 
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por otra entidad pública para que se considere cumplido el 
requisito correspondiente. Por tanto, una forma de fi nancia-
ción indirecta basta a este respecto (véase, en este sentido, la 
sentencia de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk 
y otros, C-337/06, Rec. p. I-11173, apartados 34 y 49).”

Respecto del caso concreto, el Tribunal destaca los si-
guientes extremos:

La fi nanciación de las cajas públicas del seguro de enfer-
medad está garantizada, de conformidad con la normativa 
nacional pertinente, por las cotizaciones de los afi liados, in-
cluidas las cotizaciones abonadas a favor de estos últimos 
por los empleadores, por los pagos directos de las autori-
dades federales y por los pagos compensatorios entre estas 
cajas, resultantes del régimen de compensación de riesgos 
entre ellas. 

Las cotizaciones de los afi liados se abonan sin contra-
prestación específi ca.

La cuota de la cotización a cargo del asegurado es dedu-
cida de su salario por su empleador, y se paga a la caja pú-
blica del seguro de enfermedad competente con la cuota a 
cargo de este. Por tanto, la percepción de las cotizaciones se 
hace sin ninguna posibilidad de intervención del asegurado. 

Por tanto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas concluye que:

“(…) una fi nanciación (…) de un régimen público del se-
guro de enfermedad que tiene su origen en actos del Estado, 
está, en la práctica, garantizada por los poderes públicos y 
está asegurada mediante una forma de recaudación de las 
cotizaciones correspondientes regulada por las disposiciones 
de Derecho público, cumple el requisito relativo a la fi nan-
ciación mayoritaria por el Estado, a efectos de la aplicación 
de las normas comunitarias en materia de adjudicación de 
contratos públicos. (…) existe fi nanciación mayoritaria por el 
Estado cuando las actividades de las cajas públicas del seguro 
de enfermedad se fi nancian con carácter principal median-
te cotizaciones a cargo de los afi liados, que se establecen, 
calculan y recaudan siguiendo normas de Derecho público 
como las indicadas en el asunto principal. Tales cajas del se-
guro de enfermedad deben considerarse organismos de De-
recho público y, por consiguiente, poderes adjudicadores a 
efectos de la aplicación de las normas de esta Directiva.” 

2. El valor respectivo de los productos suministrados y 
de los servicios, es el criterio que debe aplicarse para 
determinar si un contrato público mixto debe adjudi-
carse según una u otra categoría contractual (suminis-
tro o servicios)
Mediante esta cuestión, el órgano jurisdiccional remitente 
pregunta, en esencia, qué criterio ha de aplicarse para deter-
minar si un contrato público mixto, que tiene por objeto tan-
to el suministro de productos como la prestación de servicios, 
debe considerarse un contrato de suministro o un contrato 
de servicios, y si el criterio que ha de aplicarse a este respecto 
es únicamente el valor de las diferentes partes de que está 
compuesto el contrato mixto de que se trate. 

La respuesta del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas es que: “(…) cuando un contrato público mixto tie-
ne por objeto tanto productos como servicios, el criterio que 
debe aplicarse para determinar si dicho contrato debe consi-
derarse un contrato de suministro o un contrato de servicios 
es el valor respectivo de los productos y de los servicios incor-
porados en dicho contrato. En caso de puesta a disposición 
de mercancías que se fabrican y adaptan individualmente en 
función de las necesidades de cada cliente, y sobre cuya uti-
lización se debe asesorar individualmente a cada cliente, la 
fabricación de las citadas mercancías debe clasifi carse en 
la parte ‘suministro’ de dicho contrato, a efectos del cálculo 
del valor de cada uno de los componentes de este.”

3. El contrato celebrado entre una caja pública del segu-
ro de enfermedad y un operador económico, en el que 
el operador asume la obligación de realizar las presta-
ciones, respecto a los asegurados que se las soliciten, 
y la citada caja es, por su parte, la única deudora de 
la remuneración de las actividades de ese mismo ope-
rador, deberá considerarse un “acuerdo marco” (no un 
contrato de concesión de servicios) 
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estable-
ce que: “la concesión de servicios es un contrato que pre-
senta las mismas características que el contrato público de 
servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la pres-
tación de servicios consiste, o bien únicamente en el derecho 
a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado 
de un precio“, y el acuerdo marco aquel “(…) cuyo objeto 
consiste en establecer las condiciones, en particular las relati-
vas a los precios y, en su caso, a las cantidades previstas, que 
rijan los contratos que se vayan a adjudicar por uno o varios 
poderes adjudicadores a uno o varios operadores económi-
cos durante un período determinado.” 

De estas defi niciones resulta que los conceptos considerados 
tienen características bastante similares, de modo que no es fácil 
realizar una distinción clara entre ellos de antemano. El Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas destaca que, en la 
concesión de servicios públicos, el operador adjudicatario está 
ampliamente expuesto a los riesgos vinculados a dicha explota-
ción, y señala que: ”(…) este elemento de distinción se confi rma 
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de conformidad con 
la cual existe una concesión de servicios cuando la modalidad 
de retribución convenida consista en el derecho del prestador a 
explotar su propia prestación y suponga que este asume el riesgo 
vinculado a la explotación de los servicios de que se trate (sen-
tencia de 18 de julio de 2007, Comisión/Italia, C-382/05, Rec. 
p. I-6657, apartado 34 y jurisprudencia citada).” 

En el caso examinado, el contrato de que se trata en el litigio 
principal es un “contrato de prestaciones integradas”, a tenor 
del cual el operador económico asume la obligación de atender 
a los asegurados que se dirijan a él. Al mismo tiempo, los pre-
cios por las diferentes fórmulas de prestaciones se defi nen en 
el citado contrato, así como la duración de este. No se fi jan las 
cantidades de las diferentes prestaciones, pero el concepto de 
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concesión de servicios no exige tal previsión. La caja pública del 
seguro de enfermedad es la única deudora de la remuneración 
del prestador del servicio. Por ello, ahora, el Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas evidencia que: “(…) las condi-
ciones del ejercicio de la actividad del operador económico se 
defi nen en el contrato de que se trata en el litigio principal, de 
modo que el citado operador no dispone del grado de libertad 
económica que caracteriza una situación de concesión de ser-
vicios ni corre un riesgo considerable vinculado a la explotación 
de sus prestaciones.” Y añade como conclusión que: ”(…) el 
operador económico no soporta el riesgo preponderante vin-
culado a la explotación de las actividades de que se trata, ele-
mento que caracteriza la situación de un concesionario en una 
concesión de servicios.”

4. Contenido del fallo 
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estable-
ce que: 

“1) El artículo 1, apartado 9, párrafo segundo, letra c), pri-
mera alternativa, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nación de los procedimientos de adjudicación de los contratos 
públicos de obras, de suministro y de servicios, debe interpre-
tarse en el sentido de que existe fi nanciación mayoritaria por 
el Estado cuando las actividades de las cajas públicas del segu-
ro de enfermedad se fi nancian con carácter principal mediante 
cotizaciones a cargo de los afi liados, que se establecen, calcu-
lan y recaudan siguiendo normas de Derecho público como 

las indicadas en el asunto principal. Tales cajas del seguro de 
enfermedad deben considerarse organismos de Derecho pú-
blico y, por consiguiente, poderes adjudicadores a efectos de 
la aplicación de las normas de esta Directiva. 

“2) Cuando un contrato público mixto tiene por objeto tan-
to productos como servicios, el criterio que debe aplicarse para 
determinar si dicho contrato debe considerarse un contrato de 
suministro o un contrato de servicios es el valor respectivo de los 
productos y de los servicios incorporados en dicho contrato. En 
caso de puesta a disposición de mercancías que se fabrican y 
adaptan individualmente en función de las necesidades de cada 
cliente, y sobre cuya utilización se debe asesorar individualmen-
te a cada cliente, la fabricación de las citadas mercancías debe 
clasifi carse en la parte ‘suministro’ de dicho contrato, a efectos 
del cálculo del valor de cada uno de los componentes de este.

“3) En el supuesto de que la prestación de servicios resulte, 
en el contrato de que se trate, preponderante en relación con 
el suministro de productos, un acuerdo, como el controvertido 
en el litigio principal, celebrado entre una caja pública del se-
guro de enfermedad y un operador económico, en el que se 
determina la remuneración de las diferentes prestaciones que 
se esperan de dicho operador así como la duración de la apli-
cación del acuerdo, el citado operador asume la obligación de 
realizar las prestaciones respecto a los asegurados que se las 
soliciten y la citada caja es, por su parte, la única deudora de 
la remuneración de las actividades de ese mismo operador, de-
berá considerarse un ‘acuerdo marco’ en el sentido del artícu lo 
1, apartado 5, de la Directiva 2004/18.” 

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Una autoridad pública puede realizar las tareas de 
interés público que le corresponden con sus propios medios, sin verse obligada a recurrir a entidades 
externas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en colaboración con otras autoridades públi-
cas, pero no es trascendente para el Derecho comunitario si la cooperación controvertida da lugar a la 
creación de un organismo de Derecho público, encargado de realizar la misión de interés, o si se realiza 
mediante acuerdos, convenios o contratos entre las autoridades públicas

Órgano: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Gran Sala. Recurso de incumplimiento. Asunto C-480/06 Comisión de las Co-
munidades Europeas contra Alemania

Fecha: 9 de junio de 2009 

Disposiciones analizadas: Artículo 8 en relación con los títulos III a VI de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, sobre coordinación de los 
procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios

Doctrina: Una autoridad pública puede realizar las tareas de interés público que le corresponden con sus propios medios, sin verse obligada 
a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en colaboración con otras autoridades públicas, pero no 
es trascendente para el Derecho comunitario si la cooperación controvertida da lugar a la creación de un organismo de Derecho público, 
encargado de realizar la misión de interés, o si se realiza mediante acuerdos, convenios o contratos entre las autoridades públicas.

El Derecho comunitario no impone en modo alguno a las autoridades públicas el uso de una forma jurídica particular, para garantizar sus 
misiones de servicio público conjuntamente. Por otro lado, tal colaboración entre autoridades públicas no cuestiona el objetivo principal de 
la normativa comunitaria sobre contratación pública, a saber, la libre circulación de los servicios y su apertura a la competencia no falseada 
en todos los Estados miembros, siempre que la realización de dicha cooperación se rija, únicamente, por consideraciones y exigencias carac-
terísticas de la persecución de objetivos de interés público, y se garantice el principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en 
la Directiva 92/50, de manera que ninguna empresa privada se sitúe en una situación privilegiada respecto de sus competidores 
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Supuesto de hecho
La Comisión de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal 
de Justicia que declare que la República Federal de Alemania 
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de 
las disposiciones del artículo 8 en relación con los títulos III a VI 
de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, sobre coordinación de 
los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de servicios. El motivo es que los Landkreise (circunscripciones 
administrativas) de Rotenburg (Wümme), Harburg, Soltau-Fa-
llingbostel y Stade celebraron directamente, el 18 de diciembre 
de 1995, con los servicios de limpieza urbana de la ciudad de 
Hamburgo, un contrato relativo a la eliminación de sus residuos 
en la nueva instalación de valorización térmica de Rugenberger 
Damm, con una capacidad de 320.000 toneladas, destinada a 
producir a la vez electricidad y calor, cuya construcción debía fi -
nalizar el 15 de abril de 1999. Este contrato público de servicios 
no fue objeto de una licitación en el marco de un procedimiento 
formal a nivel de la Comunidad Europea. 

Mediante dicho contrato, los servicios de limpieza urba-
na de la ciudad de Hamburgo reservan una capacidad de 
120.000 toneladas para los cuatro Landkreise en cuestión, 
por un precio calculado por las partes mediante la misma fór-
mula para cada una de las partes implicadas. Dicho precio se 
abona al titular de la instalación, contraparte contractual de 
los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo, a 
través de dichos servicios de limpieza urbana. La duración del 
contrato es de 20 años. Las partes han convenido negociar, 
a más tardar cinco años antes del término de dicho contrato, 
para decidir sobre su prórroga.

Mediante escrito de requerimiento enviado el 30 de 
marzo de 2004, con arreglo al artículo 226  TCE, párrafo 
primero, la Comisión puso en conocimiento de las autorida-
des alemanas que la República Federal de Alemania había 
vulnerado las disposiciones del artículo 8, en relación con los 
títulos III a VI, de la Directiva 92/50. 

Mediante escrito de 30 de junio de 2004 dirigido a la Co-
misión, la República Federal de Alemania alegó que el contrato 
controvertido culmina un acuerdo sobre la ejecución en común 
de una misión de servicio público, que incumbe a los Landkreise 
en cuestión y a la ciudad de Hamburgo. La Comisión, al no 
estar de acuerdo con tal argumentación, remitió a la República 
Federal de Alemania un dictamen motivado, y la República Fe-
deral de Alemania mantuvo la argumentación sostenida ante-
riormente. Finalmente, la Comisión decidió interponer recurso 
con arreglo al artículo 226 CE, párrafo segundo.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide desestimar el 
recurso y condenar en costas a la Comisión de las Comuni-
dades Europeas.

Fundamentos de Derecho

1. Planteamiento de la cuestión 
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hace dos 
consideraciones previas:

–Que el recurso de la Comisión se refi ere únicamente al 
contrato celebrado entre los servicios de limpieza urbana de 
la ciudad de Hamburgo y cuatro Landkreise vecinos, destina-
do a garantizar la gestión mancomunada del tratamiento de 
sus residuos, y no al contrato mediante el que deben regirse 
las relaciones entre los servicios de limpieza urbana de la ciu-
dad de Hamburgo y el titular de la instalación de tratamiento 
de residuos de Rugenberger Damm.

–Que en el caso de autos, está acreditado que los 
cuatro Landkreise de que se trata no ejercen un control 
que pueda califi carse de análogo al que ejercen sobre sus 
propios servicios, ya sea sobre la otra parte contratante, 
a saber, los servicios de limpieza urbana de la ciudad de 
Hamburgo, o sobre el titular de la instalación térmica de Ru-
genberger Damm, sociedad cuyo capital está constituido 
parcialmente por fondos privados.

Para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: 
“(…) el contrato controvertido establece una cooperación 
entre entidades locales que tiene como fi nalidad garantizar 
la realización de una misión de servicio público común a las 
mismas, a saber, la eliminación de residuos, (…) misión que 
se deriva de la aplicación de la Directiva 75/442/CEE del Con-
sejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos, que obli-
ga a los Estados miembros a establecer planes de gestión de 
residuos que incluyan, en particular, ‘las medidas apropiadas 
para fomentar la racionalización de la recogida, de la clasifi -
cación y del tratamiento de los residuos’, siendo una de las 
medidas más importantes la búsqueda de un tratamiento de 
residuos en una instalación lo más cercana posible, de con-
formidad con la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de 
marzo de 1991, por la que se modifi ca el artículo 5, apartado 
2, de la Directiva 75/442/CEE.” 

2. El contrato culmina una acción de cooperación inter-
municipal
El Tribunal establece acreditado que: “(…) el contrato ce-
lebrado entre los servicios de limpieza urbana de la ciudad 
de Hamburgo y los Landkreise de que se trata debe ana-
lizarse como la culminación de una acción de cooperación 
intermunicipal entre las partes del mismo y que conlleva exi-
gencias propias para garantizar la misión de eliminación de 
residuos. En efecto, tiene como fi nalidad permitir a la ciudad 
de Hamburgo construir y hacer explotar una instalación de 
tratamiento de residuos en las condiciones económicas más 
favorables posibles gracias a los aportes de los residuos de los 
Landkreise vecinos, lo que permite alcanzar una capacidad 
de 320.000 toneladas. Por este motivo, la construcción de 
dicha instalación solo se decidió y se realizó una vez que los 
cuatro Landkreise de que se trata acordaron utilizar la central 
y se comprometieron al respecto.”

El Tribunal destaca también que “(…) la prestación de 
servicios de eliminación de residuos únicamente da lugar al 
pago de un precio al titular de la instalación.” Y que, en cam-
bio, “(…) de las estipulaciones del contrato controvertido se 
desprende que la cooperación que este establece entre los 
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servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo 
y los cuatro Landkreise de que se trata no da lugar, entre 
dichas entidades, a otros movimientos fi nancieros más que 
aquellos que corresponden al reembolso de la parte de los 
gastos que incumben a dichos Landkreise, pero que los ser-
vicios de limpieza urbana se encargan de abonar al titular de 
la instalación.”

Por ello, el Tribunal afi rma que: “(…) el contrato con-
trovertido constituye tanto el fundamento como el marco 
jurídico de la construcción y explotación futuras de una ins-
talación destinada a la realización de un servicio público, a 
saber, la valorización térmica de residuos. Dicho contrato se 
celebró exclusivamente entre autoridades públicas, sin la par-
ticipación de ninguna parte privada, y no prevé ni prejuzga 
la eventual convocatoria de una licitación necesaria para la 
construcción y la explotación de la instalación de tratamiento 
de residuos.”

3. Una autoridad pública puede realizar las tareas de 
interés público que le corresponden con sus propios 
medios, sin verse obligada a recurrir a entidades exter-
nas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en 
colaboración con otras autoridades públicas 
El Tribunal de Justicia recuerda, en particular, que: “(…) una 
autoridad pública puede realizar las tareas de interés público 
que le corresponden con sus propios medios sin verse obli-
gada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios, 
y puede también hacerlo en colaboración con otras auto-
ridades públicas (véase la sentencia Coditel Brabant, antes 
citada, apartados 48 y 49).” 

Para el Tribunal, no es trascendente para el Derecho co-
munitario la opinión de la Comisión relativa a que, si la coo-
peración controvertida hubiese dado lugar a la creación de 
un organismo de Derecho público, encargado de realizar la 
misión de interés general de eliminación de residuos a ins-
tancia de las distintas entidades en cuestión, habría admitido 
que la utilización de la central por los Landkreise de que se 
trata no entraba dentro de la normativa sobre contratación 
pública. 

En este sentido, el Tribunal concluye que: “(...) el Dere-
cho comunitario no impone en modo alguno a las autori-
dades públicas el uso de una forma jurídica particular para 
garantizar sus misiones de servicio público conjuntamente. 
Por otro lado, tal colaboración entre autoridades públicas no 
cuestiona el objetivo principal de la normativa comunitaria 
sobre contratación pública, a saber, la libre circulación de los 
servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos 
los Estados miembros, siempre que la realización de dicha 
cooperación se rija únicamente por consideraciones y exigen-
cias características de la persecución de objetivos de interés 
público y se garantice el principio de igualdad de trato de los 
interesados contemplado en la Directiva 92/50, de manera 
que ninguna empresa privada se sitúe en una situación privi-
legiada respecto de sus competidores (véase, en este sentido, 
la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau [TJCE 2005, 1], antes 
citada, apartados 50 y 51).” 

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran 
Sala) decide desestimar el recurso y condenar en costas a la 
Comisión de las Comunidades Europeas.

D) Jurisdicción contencioso-administrativa 

1. Régimen jurídico y procedimiento administrativo y contencioso-administrativo 

Tribunal Supremo. Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-administrativo los actos de aproba-
ción de instrumentos de gestión urbanística (así, unidades de actuación o proyectos de reparcelación), 
y simultáneamente se recurre indirectamente el plan urbanístico que da cobertura a esos actos, estos 
juzgados de lo contencioso-administrativo serán los órganos competentes para conocer de las impug-
naciones indirectas. Por ello, el conocimiento de dichas cuestiones en segunda instancia corresponde a 
las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de justicia, lo que signifi ca que el 
régimen de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en segunda instancia contra las que 
no cabe recurso de casación, pues este solo procede –artículo 86.1 LJCA– contra las recaídas en única 
instancia

Supuesto de hecho 
El actor impugna en casación la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 15 
de marzo de 2005, dictada en el recurso interpuesto direc-
tamente contra: 

–La desestimación presunta del recurso de reposición in-
terpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 
Beneguasil de 25 de enero de 2001, desestimatorio de la 

solicitud de exclusión de los terrenos de los recurrentes del 
Programa de desarrollo de la Actuación Integrada de la Uni-
dad de Ejecución núm. 3.

–Por vía de ampliación del recurso, Acuerdo plenario 
del mismo Ayuntamiento de 26 de septiembre de 2002, de 
aprobación defi nitiva del Programa de Actuación Integrada 
(PAI) y del Proyecto de Reparcelación de la referida Unidad 
de Ejecución.
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Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. Sección 5ª. Jurisdicción contencioso-administrativa. Recur-
so de casación núm. 2587/2005 

Fecha: 23 de julio de 2009

Ponente: D. Pedro José Yagüe Gil 

Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Beneguasil

Disposiciones analizadas: Artículos 8, 10.2 y 86.1 LJCA

Doctrina: Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-
administrativo los actos de aprobación de instrumentos de ges-
tión urbanística (así, unidades de actuación o proyectos de 
reparcelación) y simultáneamente se recurre indirectamente el 
plan urbanístico que da cobertura a esos actos, estos juzgados 
de lo contencioso-administrativo serán los órganos competen-
tes para conocer de las impugnaciones indirectas. Por ello, el 
conocimiento de dichas cuestiones en segunda instancia co-
rresponde a las salas de lo contencioso-administrativo de los 
tribunales superiores de justicia, lo que signifi ca que el régimen 
de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en 
segunda instancia contra las que no cabe recurso de casación, 
pues este solo procede –artículo 86.1 LJCA– contra las recaídas 
en única instancia

A su vez la sentencia resuelve el recurso indirecto con-
tra las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Benegua-
sil, en lo relativo a la clasifi cación del suelo del ámbito 
de referencia y a la delimitación de la citada Unidad de 
Ejecución. 

La sentencia recurrida en casación desestimó la demanda 
en su totalidad. 

Los motivos de casación son:
1º.- Por infracción del artículo 8 de la Ley 6/1998 (LRSV), 

al haberse clasifi cado como suelo urbano terrenos destina-
dos a cultivo de regadío, carentes de edifi caciones y de los 
servicios urbanísticos básicos necesarios para poder ser clasi-
fi cados como suelo urbano. 

2º.- Por infracción de la jurisprudencia relativa al ámbito 
que se ha de tomar como referencia para poder clasifi car 
el suelo como urbano, atendiendo al criterio de consolida-
ción (sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 
2001 y 4 de febrero de 1999). 

3º.- Por infracción de la jurisprudencia en la que se re-
conoce el “principio de unidad de parcela”, que, según los 
recurrentes, impide otorgar a las distintas partes de una mis-
ma fi nca diferentes clasifi caciones urbanísticas (sentencia del 
Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1974). 

4º.- Por infracción de los artículos 5 y 14 de la Ley 
6/1998 (LRSV), al haberse debido excluir de la Unidad de 
Ejecución y del proceso de reparcelación determinados te-
rrenos de los recurrentes que, según afi rman, se hallan 
totalmente urbanizados y ostentan la condición de suelo 
urbano consolidado. 

El Tribunal Supremo declara inadmisible el recurso de ca-
sación.

Fundamentos de Derecho
El Tribunal Supremo advierte que la sentencia recurrida, de 
fecha 15 de marzo de 2005, ha sido dictada con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la reforma operada en la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, introducida por la disposición adicional 
decimocuarta de la Ley orgánica 19/2003, de 23 de diciem-
bre, de modifi cación de la Ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, 
del poder judicial. 

Respecto de dicha reforma señala que:
“(…) a partir de su entrada en vigor, los juzgados de lo 

contencioso-administrativo conocerán, ex artículo 8.1 de la 
Ley jurisdiccional en su nueva redacción, ‘de los recursos que 
se deduzcan frente a los actos de las entidades locales o de 
las entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las 
mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de 
instrumentos de planeamiento urbanístico’; correspondien-
do, por lo tanto, el conocimiento de dichas cuestiones en se-
gunda instancia, a las salas de lo contencioso-administrativo 
de los tribunales superiores de justicia –artículo 10.2–. Y el 
acuerdo impugnado directamente en el proceso ahora en 
grado de casación queda comprendido en el ámbito de ese 
artículo 8.1 de la Ley de la jurisdicción, ya que los programas 
de actuación integrada valencianos (PAI), cuando, como ocu-
rre en este supuesto, no modifi can la ordenación del ámbito, 
así como los proyectos de reparcelación y de delimitación de 
unidades de ejecución constituyen instrumentos de gestión 
o ejecución urbanística, careciendo de naturaleza reglamen-
taria, y correspondiendo, por tanto, el conocimiento de su 
impugnación en primera instancia, tras la referida reforma 
legal, a los juzgados de lo contencioso-administrativo. 

“(…) al igual que hemos declarado en numerosas reso-
luciones respecto de casos en los que se planteaba esta mis-
ma cuestión que ahora nos ocupa, el presente recurso de 
casación debe ser declarado inadmisible, ya que (…) debe 
aplicarse (…) la disposición transitoria primera, apartado 2, 
último inciso, de la mencionada Ley, lo que signifi ca que el 
régimen de recursos es el establecido en ella para las senten-
cias dictadas en segunda instancia contra las que no cabe 
recurso de casación, pues este solo procede –artículo 86.1– 
contra las recaídas en única instancia.”

La cuestión que plantea un mayor interés es si lo ante-
rior es aplicable al caso por el hecho de que en la demanda 
también se impugnase indirectamente un instrumento de 
planeamiento general (Normas Subsidiarias Municipales). En 
este sentido, debe advertirse que el artículo 86.3 LJCA esta-
blece que son susceptibles de casación las sentencias de la 
Audiencia Nacional y de los tribunales superiores de justicia, 
que declaren nula o conforme a Derecho una disposición de 
carácter general. 

La doctrina del Tribunal Supremo es, a pesar de ello, la 
que sigue: 

“(…) en los supuestos de impugnación indirecta de ins-
trumentos de planeamiento urbanístico no puede conside-
rarse que la competencia para el conocimiento del recurso 
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estuviese atribuida, aun después de la Ley orgánica 19/2003, 
a los tribunales superiores de justicia, dado que ello supon-
dría ‘la negación en esta materia urbanística del derecho al 
recurso de apelación reconocido expresamente en el aparta-
do d) del artículo 81.2 de la Ley jurisdiccional’, precepto que, 
de modo imperativo y sin excepciones, declara que ‘serán 
siempre susceptibles de apelación las sentencias siguientes: 
d) las que resuelvan impugnaciones indirectas de disposicio-
nes generales’. De ello resulta que, si conforme al artículo 
10.2 de la Ley reguladora de esta jurisdicción, la competencia 
para conocer del recurso ordinario de apelación correspon-
de, en segunda instancia, a las salas de lo contencioso ad-
ministrativo de los tribunales superiores de justicia, es claro 

entonces que los juzgados de lo contencioso-administrativo 
serán los órganos competentes para conocer de las impug-
naciones indirectas de las disposiciones generales, naturaleza 
de la que, de acuerdo con reiterada doctrina de esta Sala, 
participan los instrumentos de planeamiento referidos en el 
artículo 8.1 aquí analizado (auto de 10 de julio de 2008 –re-
curso de casación número 218/2006–). Además, como ha 
declarado esta Sala reiteradamente, la competencia del Juz-
gado viene determinada por el acto impugnado directamen-
te (así, autos de 18 de mayo de 2006, 27 de octubre de 2005 
–recurso de queja número 213/2005–, de 16 de febrero y de 
14 de diciembre o de 31 de mayo de 2007).”

El Tribunal Supremo declara la inadmisión del recurso.

2. Administración local

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. La norma jurídica infringe el principio de seguridad jurídica 
si, su contenido o sus omisiones, produjeran confusión o dudas que generaran en sus destinatarios una 
incertidumbre razonablemente insuperable, acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o so-
bre la previsibilidad de sus efectos

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Sala de 
lo Contencioso-Administrativo. Sección 1ª. Jurisdicción conten-
cioso-administrativa. Recurso contencioso-administrativo núm. 
639/2008 

Fecha: 29 de junio de 2009 

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Piqueras Valls 

Demandante: Particulares 

Demandado: Ayuntamiento de Santander

Disposiciones analizadas: Artículos 51, 62.2 y 133 de la 
LRJPAC

Doctrina: El recurso directo contra las disposiciones generales ha 
de efectuarse, a tenor de lo dispuesto en los artículos 51 y 62.2 de 
la LRJPAC, mediante la comprobación de que la norma es confor-
me a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico positivo, 
incluidos los principios generales del Derecho; y, de acuerdo con el 
artículo 106 de la CE, el control de la potestad reglamentaria es de 
legalidad, por lo que los tribunales no pueden rebasar dicho lími-
te, pues en otro caso se cercenaría, indebidamente, el margen de 
decisión que, legítimamente, corresponde a la Administración. Por 
ello deben rechazarse de plano las alegaciones del recurso directo 
de carácter genérico o que pretenden materialmente sustituir el 
ejercicio de la potestad normativa. 

La norma jurídica infringe el principio de seguridad jurídica si 
su contenido o sus omisiones produjeran confusión o dudas 
que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razona-
blemente insuperable acerca de la conducta exigible para su 
cumplimiento, o sobre la previsibilidad de sus efectos.

Los principios non bis in idem y de prejudicialidad penal solo son 
relevantes en el control judicial de las ordenanzas locales a través 
de la resolución de recursos directos contra esas normas, para de-
terminar si la norma tipifi ca como sanción una conducta ya sancio-
nada o si excluye las previsiones del artículo 133 de la LRJPAC 

Supuesto de hecho 
La Asociación Juristas pro Derechos Humanos (AJUD) inter-
pone recurso contencioso-administrativo contra la Ordenan-
za municipal sobre protección de la convivencia ciudadana y 
prevención de actividades antisociales del Ayuntamiento de 
Santander, publicada el día 22 de abril de 2008, en el Boletín 
Ofi cial de Cantabria.

La referida asociación recurrente articula las pretensiones 
sobre los motivos siguientes: 1.- El artículo 2, apartados 2 y 
3, de la Ordenanza impugnada constituye una extralimita-
ción de las competencias municipales. 2.- Los artículos 4 y 5 
de la Ordenanza se insertan en el ámbito del Derecho Penal, 
y, además, generan inseguridad jurídica. 3.- El artículo 6 es 
también impugnable por razones de prejudicialidad penal. 
4.- El artículo 7.3. a, b, c y d de la Ordenanza está afecto de 
inseguridad jurídica; está, en parte, injustifi cado, y, en parte, 
supone una extralimitación de competencias. 5.- Entende-
mos poco acertado el artículo 8, y por lo tanto, eliminable. 
6.- Se rechaza el artículo 9 por incurrir en inseguridad jurí-
dica. 7.- Se debe retirar el artículo 11, por incurrir también 
en inseguridad jurídica. 8.- Abogamos por la eliminación del 
artículo 12.2, por vulnerar el derecho a la libertad de expre-
sión y estar en contra del principio de libertad de mercado. 
9.- Se debe eliminar el párrafo primero del artículo 13, por 
generar inseguridad jurídica y por existir una normativa con-
creta sobre la materia. 10.- Se impugna el artículo 15, puntos 
1 y 2, que trata de las fi estas en las calles, por infringir el 
artículo 25.2.a de la LRBRL e imponer fi anzas improcedentes. 
11.- El artículo 16 incurre en inseguridad jurídica, al igual 
que el inciso fi nal del párrafo segundo del artículo 17. 12.- El 
artículo 18.1 impone a particulares obligaciones propias de 
la Administración que no les son exigibles, y 13.- Se deben 
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suprimir los artículos 20, letras a y b, y 21, letras a y c, en su 
redacción actual, por generar inseguridad jurídica y propiciar 
la indefensión. 

El Ayuntamiento de Santander articula su oposición a las 
pretensiones formuladas por la asociación recurrente sobre 
los motivos siguientes:

1) Todo tipo de alegaciones que sobrepase el ámbito im-
pugnatorio regulado en el artículo 62.2 de la Ley 30/1992 es 
inviable, y 

2) Los artículos impugnados de la Ordenanza municipal 
sobre protección de la convivencia ciudadana y prevención 
de actividades antisociales del Ayuntamiento de Santander 
son conformes a Derecho, pues no incurren en extralimita-
ción de facultades ni en inseguridad jurídica; no producen 
interferencia alguna en el ámbito del Derecho Penal; no in-
fringen normativa sectorial alguna; no afectan a la libertad 
de expresión ni a la de mercado, y delimitan perfectamente 
el grado de las conductas que califi can.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso. 

Fundamentos de Derecho
El Tribunal Superior de Justicia delimita el alcance del recurso 
directo contra disposiciones generales y establece que:

“1) El recurso directo contra las disposiciones generales 
(artículo 25.1 de la LJCA) tiene por fi nalidad depurar del or-
denamiento jurídico las normas reglamentarias contrarias a 
Derecho. 

“2) El control de legalidad de las disposiciones generales 
ha de efectuarse, a tenor de lo dispuesto en los artículos 51 
y 62.2 de la LRJPAC, mediante la comprobación de que la 
norma es conforme a la Constitución y al resto del ordena-
miento jurídico positivo, incluidos los principios generales del 
Derecho, y 

“3) El artículo 106 de la CE confi gura el control de la po-
testad reglamentaria como un control de estricta legalidad, 
lo que implica que los tribunales no pueden rebasar dicho 
límite, pues en otro caso se cercenaría, indebidamente, el 
margen de decisión que, legítimamente, corresponde a la 
Administración. 

“Los anteriores pronunciamientos implican la necesidad 
de rechazar, de plano y desde este momento, todas las ale-
gaciones de la recurrente, de carácter genérico y no incardi-
nables en el artículo 62.2 de la LRJPAC, que pretenden mate-
rialmente sustituir la potestad normativa que corresponde al 
Ayuntamiento demandado.” 

A tenor de las alegaciones realizadas, el Tribunal Supe-
rior de Justicia, en primer lugar, delimita, respecto del control 
de la potestad reglamentaria, el alcance de los conceptos si-
guientes: seguridad jurídica, non bis in idem y prejudicialidad 
penal.

La seguridad jurídica se defi ne a tenor de:
“(…) de la doctrina del Tribunal Constitucional plasma-

da, entre otras, en la STC 96/2002, al declarar que sobre 
este particular se hace necesario recordar nuestra doctrina 

con relación al principio de seguridad jurídica, conforme a 
la cual este principio implica la suma de certeza y legalidad, 
jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no 
favorable, interdicción de la arbitrariedad, equilibrada de 
tal suerte que permita promover, en el orden jurídico, la 
justicia y la igualdad en libertad, sin perjuicio del valor que 
por sí mismo tiene aquel principio (SSTC 104/2000, de 13 
de abril, FJ 7, y 235/2000, de 5 de octubre, FJ 8), así como 
las que en una y otra se citan: Es decir, la seguridad jurídica 
ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento 
jurídico aplicable y los intereses jurídicamente tutelados, 
procurando ‘la claridad y no la confusión normativa’ (STC 
46/1990, de 15 de marzo, FJ 4), y como ‘la expectativa ra-
zonablemente fundada del ciudadano en cuál ha de ser 
la actuación del poder en la aplicación del Derecho’ (STC 
36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).

“En defi nitiva, solo si en el ordenamiento jurídico en que 
se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretación 
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un 
texto normativo produjeran confusión o dudas que genera-
ran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente 
insuperable acerca de la conducta exigible para su cumpli-
miento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podría con-
cluirse que la norma infringe el principio de seguridad jurídi-
ca (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8, 142/1993, de 22 
de abril, FJ 4, y 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15).” 

Respecto de la incidencia de los principios non bis in idem 
y de prejudicialidad penal en el control de la potestad regla-
mentaria, el Tribunal Superior de Justicia afi rma que:

“(…) hay que recordar los pronunciamientos de la pa-
radigmática STC 188/2005, al declarar ‘según una reite-
rada jurisprudencia constitucional, que tiene sus orígenes 
en nuestra STC 2/1981, de 30 de marzo, que el principio 
non bis in idem tiene su anclaje constitucional en el artículo 
25.1 CE. (…)’ Este principio, que constituye un verdadero 
derecho fundamental del ciudadano en nuestro Derecho 
(STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3), ha sido reconocido 
expresamente también en los textos internacionales orien-
tados a la protección de los derechos humanos, y en parti-
cular en el artículo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de la ONU, hecho en Nueva York el 19 de 
diciembre de 1966 y ratifi cado por España mediante Ins-
trumento publicado en el BOE núm. 103, de 30 de abril de 
1977, y en el artículo 4 del Protocolo núm. 7 del Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las 
Libertades Fundamentales, que, aunque fi rmado por nues-
tro país, aún no ha sido objeto de ratifi cación, protegiendo 
‘al ciudadano, no solo frente a la ulterior sanción –adminis-
trativa o penal–, sino frente a la nueva persecución punitiva 
por los mismos hechos, una vez que ha recaído resolución 
fi rme en el primer procedimiento sancionador, con inde-
pendencia del resultado –absolución o sanción– del mismo’ 
(STC 2/2003, de 16 de enero). 

“El principio non bis in idem tiene, en otras palabras, una 
doble dimensión:
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“a) La material o sustantiva, que impide sancionar al mis-
mo sujeto ‘en más de una ocasión por el mismo hecho con el 
mismo fundamento’, y que ‘tiene como fi nalidad evitar una 
reacción punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 
de octubre, FJ 3, 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3; y auto 
329/1995, de 11 de diciembre, FJ 2), en cuanto dicho exceso 
punitivo hace quebrar la garantía del ciudadano de previsibi-
lidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de san-
ciones crea una sanción ajena al juicio de proporcionalidad 
realizado por el legislador y materializa la imposición de una 
sanción no prevista legalmente’ (SSTC 2/2003, de 16 de enero, 
FJ 3 a) y 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3). 

“b) La procesal o formal, que proscribe la duplicidad 
de procedimientos sancionadores en caso de que exista 
una triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, que 
tiene como primera concreción ‘la regla de la preferencia 
o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Admi-
nistración respecto de su actuación en materia sanciona-
dora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar 
puedan ser, no solo constitutivos de infracción administra-
tiva, sino también de delito o falta según el Código Penal,’ 
(SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 c), y 229/2003, de 18 
de diciembre, FJ 3, SSTEDH de 29 de mayo de 2001, en el 
caso Franz Fischer contra Austria, y de 6 de junio de 2002, 
en el asunto Sallen contra Austria).” 

Explicado este planteamiento, concluye que:
“Consecuentemente ambos principios solo son relevan-

tes en el control judicial de la potestad reglamentaria para 
determinar: –Si la norma tipifi ca como sanción una conducta 
ya sancionada, o –Si la norma excluye, con evidente infrac-
ción legal, las previsiones del artículo 133 de la LRJPAC y 7 
del R. decreto 1938/1993.” 

A partir de estas consideraciones generales, procede a 
desestimar todas las alegaciones concretas utilizando, en 
cada caso, alguno de los argumentos siguientes: 

–De acuerdo con el artículo 25 de la LRBRL, el Ayunta-
miento es competente, en materia de seguridad en lugares 
públicos, “para la protección de personas y bienes” y, ade-
más, “para velar por la conservación del medio urbano y de 
las edifi caciones”.

–Las competencias y obligaciones municipales se extien-
den a los bienes e instalaciones que, con independencia de 
su titularidad, forman parte del mobiliario urbano, y a las 
fachadas y otros elementos urbanísticos y arquitectónicos, 
de titularidad pública o privada, situados en la vía pública o 
visibles desde ella.

–Los artículos a los que se imputa vulneración del principio 
non bis in idem y de prejudicialidad penal, no tipifi can como 
sanción una conducta ya sancionada, ni excluyen la norma-
tiva sobre concurrencia de sanciones (artículo 133 de la Ley 
30/92), ni la vinculación del derecho sancionador respecto al 
orden jurisdiccional penal (artículo 7 del RD 1398/1993). 

–Los conceptos “convivencia y tranquilidad ciudadanas” 
y “normal uso, ubicación y destino” no son incardinables 
en el ámbito infractor de la seguridad jurídica defi nido por 

la doctrina del Tribunal Constitucional, porque esta liga el 
concepto a la generación de una “incertidumbre razonable-
mente insuperable” sobre la conducta exigible, sea cual sea 
el criterio hermenéutico (artículo 3.1 CC) utilizado. Los con-
ceptos “convivencia” (relaciones sociales armónicas) y “tran-
quilidad ciudadana” (calma, estabilidad) no generan dicha 
confusión, y, con independencia de que el signifi cado de 
los conceptos “normal uso, ubicación y destino” sean claros, 
la norma impugnada los integra en un contexto cuya clari-
dad y signifi cado son incuestionables. 

–En relación al argumento de que lo que no está en el 
Código Penal es excesivo tipifi carlo, ya que, de no encon-
trarse en el citado texto, supone que no ha recibido reproche 
por parte de la sociedad (es decir, lo que no está tipifi cado no 
puede ser sancionado extraprocesalmente), resulta incompa-
tible con el carácter fragmentario y el principio de interven-
ción mínima del Derecho Penal, y con los principios generales 
de nuestro ordenamiento jurídico.

–“Cualquier manipulación” no es un concepto jurídico 
indeterminado que genera inseguridad jurídica, ya que no se 
trata de un concepto indeterminado, sino omnicomprensivo, 
pues incluye “toda actuación con las manos o con cualquier 
instrumento” sobre los bienes en cuestión, como se eviden-
cia de la simple lectura del Diccionario de la RAE. Tampoco lo 
infringen los conceptos “respeto al descanso de los ciudada-
nos” y “normal convivencia”. 

–En el mismo sentido, “ruidos innecesarios”, respecto 
del que el Tribunal Superior de Justicia afi rma queda sufi -
cientemente explicado por el origen (aparatos de alarma y 
señalización de emergencia) y la razón de ser de los ruidos, 
y el concepto “elevada potencia”, que, según el Tribunal Su-
perior de Justicia, está sufi cientemente explicado por la fi na-
lidad de la norma, que es evitar que “las emisiones acústicas 
trasciendan al exterior” del vehículo. 

–No cabe sostener que el concepto “respeto mutuo” ge-
nere una incertidumbre razonable insuperable sobre su signi-
fi cado, cuando la propia Constitución Española contiene múl-
tiples referencias objetivadas al mismo (artículo 1º, 20.4, 27.2, 
etc.) y el Código Civil lo establece como una de las obligacio-
nes de las relaciones familiares (artículo 67 y 155.1º CC).

–La regulación de las emisiones sonoras por medios me-
cánicos en la vía pública es conforme a Derecho, pues el rui-
do es considerado legal (Ley 37/2003) y jurisprudencialmente 
(STEDH 8/7/2003) como una agresión a la integridad de la 
persona, y resulta totalmente ajeno a los derechos constitu-
cionales invocados. 

–La autorización municipal a un colectivo para que, en 
el curso de las fi estas, utilice la vía pública, implica, ineludi-
blemente, la obligación del autorizado de respetar las condi-
ciones impuestas, entre las que se encuentra la “seguridad 
de personas y bienes” derivada del uso a realizar, y no cabe 
hablar de una transferencia de obligaciones de la Administra-
ción pública a los ciudadanos.

–No cabe cuestionar una disposición general basándose 
en que, a juicio del recurrente, “no es razonable”, pues ello 
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no es criterio de legalidad; ni tampoco cabe invocar las medi-
das cautelares administrativas, para cuestionar una condición 
(la prestación de fi anza para garantizar el buen fi n del uso de 
la vía pública) de una autorización administrativa. Y

–El restablecimiento de la vía pública a su estado previo 
es consustancial con el uso especial de la misma, objeto de 
autorización, y no infringe disposición alguna.

–No se puede entender que generan inseguridad jurídica 
los conceptos “Juegos que puedan causar molestias” y “Ob-
jetos que puedan representar peligro para la integridad”, ya 
que ninguno de dichos conceptos es susceptible de integrar-
se en la “incertidumbre” defi nida por el Tribunal Constitu-
cional. Además, ambos conceptos quedan razonablemente 
aclarados por el contexto y las concreciones de la norma a 
las conductas prohibidas; el concepto “molestias” referido 
a las repercusiones sobre los usuarios de la vía pública por 
la práctica de juegos es fácilmente objetivable, y el término 
“objetos que representen un peligro para la integridad de los 
ciudadanos” ha sido objeto, en su versión conceptual “ins-
trumentos peligrosos”, de una abundantísima jurisprudencia 
en el ámbito de los delitos contra las personas.

–No vulnera los artículos 16.1 y 20.1.a de la CE y el pro-
pio derecho de reunión, ni va en contra de la libertad de mer-
cado, la prohibición de ocupaciones y actividades no autori-
zadas en la vía pública, y que dicha prohibición se acompañe 
de la adopción de medidas cautelares.

–La regulación de la entrada y salida de los locales, y la 
obligación de los titulares de avisar a la fuerza pública si se 
producen “actos incívicos o molestos”, se refi ere a actos que 
son objetivables, por lo que ni genera inseguridad jurídica, 
ni infringe el principio de legalidad en materia sancionadora, 
que no veda el empleo de conceptos jurídicos indetermina-
dos, aunque su compatibilidad con el artículo 25.1 CE se 
subordina a que su concreción sea razonablemente factible 
en virtud de criterios lógicos, técnicos o de experiencia. 

–La regulación de las infracciones muy graves y graves 
no infringe la seguridad jurídica porque: a) la diferencia 
entre las infracciones tipifi cadas de la Ordenanza se en-
cuentra no solo en la entidad de la incidencia, en su caso 
grave y en otro simple, sino también en la forma de afec-
tar al bien jurídico protegido, pues en las infracciones muy 
graves la afectación ha de ser inmediata y directa, lo que 
excluye toda confusión, y b) la distinción entre las infrac-
ciones muy graves y graves tipifi cadas en los artículos 20.b 
y 21.c de la Ordenanza se articula, también sin posibilidad 
de confusión, sobre la entidad del deterioro, que en el 
caso del artículo 20.b ha de ser grave y además relevante, 
lo que permite no confundirlo con pequeños deterioros 
que no tengan relevancia respecto a la funcionalidad del 
elemento afectado. 

Se desestima, por tanto, íntegramente el recurso exami-
nado.

3. Haciendas locales 

Tribunal Supremo. La exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa del artículo 24.1.c) TRLHL 
de los servicios de telefonía móvil, no signifi ca la exclusión para tales servicios del régimen general de 
cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y afecte al dominio 
público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sección 1ª. Jurisdicción contencioso-administra-
tiva. Recurso de alzada contencioso-administrativo núm. 211/2008 

Fecha: 25 de junio de 2009 

Ponente: D. Emilio Rodrigo Aragonés Beltrán

Demandante: Vodafone España, S.A.

Demandado: Ayuntamiento de Mataró

Disposiciones analizadas: Los artículos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones; el artículo 20.1 de la Ley de tasas y 
precios públicos, y los artículos 24 y 25 LHL

Doctrina: El artículo 24.1.c) dice que “no se incluirán en este régimen especial de cuantifi cación de la tasa los servicios de telefonía móvil”, pero 
el tenor literal del precepto lo único que hace es excluir a las empresas de telefonía móvil de uno de los regímenes posibles de determinación o 
cuantifi cación de la cuota de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturación, pero no está excluyendo 
la posibilidad de sujetar a los operadores de telefonía móvil a la tasa municipal por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio 
público local, fi jándose el importe de la tasa, en este régimen general del artículo 24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que tendría en 
el mercado la utilidad derivada de dicha utilización o aprovechamiento si los bienes afectados no fuesen de dominio público. 

De no aplicarse el “régimen especial de cuantifi cación”, y a falta de una exención objetivamente justifi cada, establecida por el legislador 
que introduce la tasa a favor de unos operadores determinados (los de telefonía móvil), debe resultar de aplicación el régimen general del 
apartado a) del artículo 24.1 LHL. 
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La exclusión de los servicios de telefonía móvil del régimen especial de cuantifi cación de la tasa del artículo 24.1.c) de la LHL, no signifi ca 
la exclusión para tales servicios del régimen general de cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y 
afecte al dominio público local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo. 

De la Ley no resulta una exclusión del hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del dominio público local para la prestación 
de los servicios de telefonía móvil. 

Si tanto los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrónicas disponibles al público como los operadores de telefonía móvil son 
operadores de comunicaciones electrónicas, a efectos de los artículos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido del 
Real decreto 424/2005, y el régimen del artículo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del “régimen general” del artículo 24.1.a), debe incluirse 
en este régimen general a los operadores expresamente excluidos del régimen especial. De lo contrario se estaría haciendo una distinción entre 
operadores de comunicaciones electrónicas (los de telefonía móvil y el resto), que podría ser contraria al principio de igualdad tributaria previsto en 
el artículo 3.1 de la Ley 58/2003, general tributaria, y en el artículo 14, en relación con el artículo 31.1, ambos de la Constitución.

La reforma que, de la Ley 39/1988 reguladora de las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenía un objetivo bien defi nido: afi rmar que las 
empresas que prestan servicios de telefonía móvil quedan sujetas a la tasa por utilización privativa o aprovechamientos especiales del domi-
nio público local, aunque sea con sujeción al régimen general de determinación de su cuantía, previsto en el artículo 24.1.a) de la Ley. 

Para la prestación de los servicios de telefonía móvil se utilizan las redes de telefonía tendidas en el dominio público local –tanto las tendidas 
por los operadores de servicios móviles, como las líneas de telefonía fi ja, a las que se accede en virtud de los correspondientes derechos de 
interconexión y acceso–, realizándose de ese modo el hecho imponible de la tasa que nos ocupa.

La prestación de los servicios de telefonía móvil exige el empleo no solo de la red fi ja tendida por la propia compañía, sino también de las 
redes tendidas por las restantes compañías de servicios móviles, a las que se accede en virtud de los derechos de interconexión para el enlace 
con terminales móviles de sus clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos móviles con destinatarios en la red fi ja, resulta inevitable el 
empleo de las redes fi jas tendidas en el dominio público local.

Por ello, también en este caso se realiza el hecho imponible de la tasa, ya que el artículo 24.1.c), párrafo cuarto, de la LHL, en la redacción dada por 
la Ley 51/2002, corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local se realiza 
por las empresas que prestan servicios de interés general “tanto si son titulares de las correspondientes redes a través de las cuales se efectúan los 
suministros como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexión a las mismas.”

No cabe desconocer la intensidad en el aprovechamiento del dominio público local por parte de las empresas operadoras de telefonía móvil, 
sin que se pueda compartir la tesis de que la utilización por el operador móvil recurrente de la red fi ja es mínima, pues no cabe olvidar que 
existe un aprovechamiento continuado de la red fi ja de telefonía por parte de las empresas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar 
a cabo ese aprovechamiento permanente del dominio público local a través del vuelo, suelo y subsuelo –incluyendo el cableado de telefonía 
fi ja–, no podrían las empresas operadoras en el sector de telefonía móvil prestar servicio a sus usuarios.

La legislación aplicable no establece criterios de referencia ni imposición alguna para el cálculo del importe de la tasa, motivo por el cual las 
corporaciones locales pueden establecer diferentes formas de cálculo, siempre que se respete el límite contenido en el artículo 24.1.a), es decir, 
que se ha de tomar como referencia el valor de la utilidad o aprovechamiento en el mercado si los bienes no fuesen de dominio público.

Ante la libertad por parte de los entes locales de establecer fórmulas de cálculo de la referida tasa, siempre que se respeten los parámetros 
y criterios reseñados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de libertad de regulación que la Ley aplicable permite, establezca un 
coefi ciente de ponderación, acudiendo a la normativa existente tanto en la determinación del valor del dominio público afectado como en la 
de la utilización de ese dominio público, acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

La obligación de plantear la cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea desaparece, aun tratándose de decisiones de órganos 
jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto cuando la cuestión planteada fuese 
materialmente idéntica a otra que haya sido objeto de una decisión prejudicial en caso análogo, como cuando la correcta aplicación del Derecho 
comunitario puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solución de la cuestión planteada. 

La tarea de garantizar la recta aplicación del Derecho comunitario europeo por los poderes públicos nacionales, es una cuestión de carácter 
infraconstitucional y, por lo mismo, excluida tanto del ámbito del proceso de amparo como de los demás procesos constitucionales, a seme-
janza de lo que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad.

La decisión sobre el planteamiento de la cuestión prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al órgano judicial que resuelve el 
litigio. Ninguna vulneración existe de los derechos garantizados por el artículo 24.1 CE cuando el juez o Tribunal estima que no alberga dudas 
sobre la interpretación que haya de darse a una norma de Derecho comunitario, o sobre su aplicación en relación con los hechos enjuiciables 
en el litigio, y decide por ello no plantear la consulta que se le solicita

Supuesto de hecho 
Se impugna en alzada la sentencia dictada en fecha 30 de sep-
tiembre de 2008 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo número 3 de Barcelona, desestimatoria del recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la entidad mercantil Vodafone 
España, S.A. contra la denegación, por el Ayuntamiento de Ma-
taró, del recurso de reposición deducido frente a la ratifi cación 

de acta de disconformidad relativa a la tasa por ocupación del 
suelo, subsuelo y vuelo de la vía pública a favor de las empresas 
explotadoras de suministros de interés general, y aprobación de 
la liquidación resultante para el ejercicio de 2001.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso de 
apelación y relaciona su doctrina anterior y la más reciente 
del Tribunal Supremo.
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Fundamentos de Derecho 

1. Primer antecedente: recurso contencioso denegado a 
Vodafone por sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluña de 18 de diciembre de 2008 (cuyo obje-
to fue el acta de disconformidad relativa a la tasa por 
ocupación del suelo, subsuelo y vuelo de la vía pública 
a favor de las empresas explotadoras de suministros de 
interés general, y aprobación de la liquidación resultan-
te para el ejercicio de 2004 por importe de 170.569,07 
euros), que se fundamenta en otras sentencias anterio-
res del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recurso y 
su argumentación (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente para resolver la apelación plantea-
da. De esta argumentación deben destacarse los siguientes 
extremos:

1.1. Justifi cación económico-fi nanciera de la tasa
El artículo 20.1 de la LTPP y el 25 de la LHL, exigen la reali-

zación, con carácter previo al establecimiento o modifi cación 
de la tasa, de una memoria económico-fi nanciera o informe 
técnico económico que justifi que la cuantía propuesta y pon-
ga de manifi esto el valor de mercado de la utilidad derivada 
de la utilización privativa o aprovechamiento especial. La sen-
tencia cita otras anteriores, que establecieron:

“(…) la doctrina jurisprudencial ha venido proclamando 
que en materia de tasas rige el principio de subsidiariedad 
o de equivalencia o equilibrio con el coste del servicio, en 
virtud del cual el establecimiento de la tasa tiene como ob-
jeto la fi nanciación del servicio para el cual se exige. Por lo 
tanto, lo que legitima el cobro de una tasa es la provoca-
ción de un gasto o coste; de lo que se deriva la exigencia 
de justifi car la exacción de las tasas mediante la memoria 
económica fi nanciera impuesta por los indicados preceptos. 
Así las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 
1997, 23 de mayo de 1998, 6 de marzo de 1999 y 1 de julio 
de 2003, entre otras (…)” 

El Tribunal Superior de Justicia proyectará esta doctrina 
sobre un caso concreto: un informe económico que contiene 
la descripción de los datos relativos al valor del suelo efec-
tivamente ocupado por la red de servicios generales (agua, 
gas, electricidad, telefonía, fi bra óptica), en relación con los 
valores catastrales del municipio, de los que se extrae la va-
loración estimada del dominio público local afectado; junto 
con el importe de los ingresos provenientes de las tasas por 
ocupación de vuelo, suelo y subsuelo del año en curso y la 
estimación del siguiente, con especifi cación en cada caso de 
las cantidades correspondientes a ingresos brutos de la ope-
radora telefónica.

En relación a tal informe, el Tribunal Superior de Justicia 
afi rmará que: “(…) cumple con las previsiones de la norma-
tiva y jurisprudencia que han quedado expuestas, en la me-
dida en que su contenido justifi ca las utilidades derivadas de 
la prestación de los servicios, en relación con los valores de 

mercado tomados como referencia y, en defi nitiva, el prin-
cipio de equivalencia de costes que establece el artículo 24 
de la LHL.” 

1.2. Fórmula de cálculo de la cuantía de la tasa
En relación a este extremo, el Tribunal Superior de Justicia 

establece que las empresas de telefonía móvil “(…) realizan 
el hecho imponible constitutivo de la tasa por utilización pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio público lo-
cal, tanto si son titulares de las correspondientes redes como 
cuando, no siendo titulares de estas últimas, lo son de dere-
chos de uso, acceso o interconexión a las mismas, en la medi-
da en que el hecho imponible (…) está constituido, no tanto 
por la utilización privativa del dominio público como por el 
aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que, 
indudablemente, lleva a cabo (…) aunque no sea titular de 
aquellas.” 

1.3. Determinación del importe de la tasa
El artículo 24.1.a) LHL exige valorar la utilidad derivada 

de la ocupación concreta del dominio público que realice 
cada contribuyente en particular. En el caso de las opera-
doras de telefonía móvil, resulta de aplicación el régimen 
general, como consecuencia de la exclusión de los servi-
cios de telefonía móvil del régimen especial de cuantifi cación 
de la tasa que se contiene en el artículo 24.1.c) de la Ley de 
haciendas locales, tomando como referencia el valor que 
tendría en el mercado la utilidad derivada de la utilización 
o aprovechamiento especial del dominio público local si los 
bienes afectados no fuesen de dominio público. 

El Tribunal Superior de Justicia también proyectará esta 
doctrina sobre un caso concreto. Utiliza como fórmula para 
el cálculo de la tasa para los servicios de telefonía móvil tres 
módulos: 

–el primero es la red de telefonía útil para la telefonía 
móvil instalada en el municipio, y se refi ere a la potencialidad 
de utilización del dominio público afectado en cualquier mo-
mento, con independencia de que aquella llegue a producir-
se (STS de 18 de noviembre de 2003), lo que justifi ca que sea 
común a los distintos operadores. 

–el segundo, el valor de referencia del suelo municipal.
–el tercero, la delimitación individualizada de cada opera-

dor y su cuota de mercado en el municipio. 
Debe destacarse de la doctrina del Tribunal Superior de 

Justicia que no cabe “(…) sostener que resulte de imposi-
ble determinación el número de usuarios a los que se presta 
el servicio en el concreto municipio, habida cuenta que la 
empresa recurrente dispone de medios técnicos sufi cientes 
para ello, como resulta de la imprescindible y permanente 
adaptación de su actividad a las necesidades de los usuarios 
y, en defecto de colaboración por parte de la interesada, (…) 
la posibilidad de acudir a los datos extraídos de los infor-
mes anuales publicados por la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones mediante la necesaria proyección a los 
distintos ámbitos territoriales.”
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2. Segundo antecedente: recurso contencioso denegado a 
Telefónica Móviles de España, S.A. por sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluña de 26 de junio de 
2008 (cuyo objeto era la pretensión de nulidad de la Orde-
nanza fi scal número 16 del Ayuntamiento de Camprodón, 
reguladora de “la tasa por aprovechamiento especial del 
dominio público local, a favor de empresas explotadoras 
de servicios de suministros de interés general”)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recur-
so y su argumentación (fundamentada en otras sentencias 
anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para 
resolver la apelación planteada. De esta argumentación cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

Inexistencia de contradicción entre la LHL y la Ley general 
de telecomunicaciones.

El Tribunal no considera que exista contradicción entre tal 
Ley general de telecomunicaciones y la Directiva que trans-
pone, de acuerdo con:

a) “(…) la STS de 16 de julio de 2007 estimó un recurso de 
casación en interés de la Ley, precisamente, por estimar errónea 
la tesis del Juzgado de entender que la regulación actual del 
sector de las telecomunicaciones, articulada por la Ley 32/2003, 
de 3 de noviembre, ha venido a introducir una serie de requisi-
tos y principios dirigidos a las tasas que gravan el sector (…) y el 
contenido de las normas que establece (la LGT) –singularmente 
en cuanto a las tasas por ocupación del dominio público– debe 
tener aplicación preferente respecto de la LHL, por ser Ley espe-
cial frente a la LHL, y además Ley posterior.” 

b) “(…) Las disposiciones comunitarias que se invocan 
van dirigidas a la exclusión de cualquier duplicidad o sobre-
imposición sobre los servicios de telecomunicaciones, pero 
no cabe interpretarlas como excluyentes de la satisfacción de 
la correspondiente exacción cuando se utilice o aproveche 
especialmente el dominio público local, dado el carácter sina-
lagmático o bilateral de la contraprestación por tal utilización 
o aprovechamiento, que nada autoriza a entender haya de 
ser gratuito para las empresas de telefonía móvil (…)”

c) “(…) tal liberalización (la del sector de las telecomunicacio-
nes), no puede implicar la pretendida gratuidad de la utilización pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio público local.” 

3. Tercer antecedente: recurso contencioso denegado a 
Vodafone España, S.A. por sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña de 30 de julio de 2008 (cuyo 
objeto era la pretensión de nulidad de la liquidación 
de la tasa por utilización privativa o aprovechamiento 
especial del vuelo, suelo y subsuelo del dominio público 
municipal a favor de empresas explotadoras de servi-
cios de suministro, ejercicio 2003, girada por el Ayun-
tamiento de Badalona en aplicación de la Ordenanza 
municipal núm. 24 del citado municipio, e indirectamen-
te frente a la referida Ordenanza, en lo que atañe a la 
regulación de los servicios de telefonía móvil)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recur-
so y su argumentación (fundamentada en otras sentencias 

anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para 
resolver la apelación planteada. De esta argumentación cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

La exclusión de los servicios de telefonía móvil a que alu-
de el artículo 24.1.c) del TRLHL, lo es única y exclusivamente 
en relación al régimen especial de cuantifi cación de la tasa, 
no al régimen general previsto en la letra a) del mismo pre-
cepto.

El Tribunal afi rma al respecto: 
“(…) los principios de unidad de doctrina y seguridad ju-

rídica hacen obligado concluir, también en este caso, que la 
exclusión de los servicios de telefonía móvil a que alude el 
artículo 24.1.c) del TRLHL lo es única y exclusivamente en 
relación al régimen especial de cuantifi cación de la tasa, no 
al régimen general previsto en la letra a) del mismo precepto, 
en relación al que también deben entenderse comprendidas 
las empresas titulares de derechos de uso, acceso o interco-
nexión a las redes de titularidad ajena, en la medida en que 
mediante su utilización se produce asimismo el hecho impo-
nible de la tasa, consistente en el aprovechamiento especial 
del dominio público local, a tenor de lo preceptuado por los 
artículos 20 y siguientes del Real decreto legislativo 2/2004, 
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley reguladora de las haciendas locales.

“(…) La sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de julio de 
2007, dictada en recurso de casación en interés de ley, ha te-
nido ocasión de señalar: ‘En cualquier caso, una de las cuestio-
nes suscitadas en el debate procesal de la instancia, la eventual 
contradicción entre el artículo 24.1.c) LRHL y la LGTecom., no 
podía resolverse mediante la consideración prevalente de esta 
última, por la simple utilización de los principios de lex specialis 
y lex posterior, olvidando la especifi ca función que la primera 
de dichas leyes tiene, como ley básica, en el régimen local y 
singularmente del régimen jurídico fi nanciero de la Adminis-
tración local, dictada al amparo del artículo 149.1.18 CE (cfr. 
artículo 1 del Texto refundido de la LRHL)’.”

4. Cuarto antecedente: recurso contencioso denegado 
a France Telecom España por sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña de 1 de septiembre 
de 2008 (cuyo objeto era la pretensión de nulidad de 
las liquidaciones de la tasa por utilización privativa o 
aprovechamiento especial del vuelo, suelo y subsuelo 
del dominio público municipal a favor de empresas ex-
plotadoras de servicios de suministro, ejercicios 2003, 
2004 y 2005, giradas por el Ayuntamiento de Badalona 
en aplicación de la Ordenanza municipal núm. 24 del 
citado municipio, e indirectamente frente a la referida 
Ordenanza, en lo que atañe a la regulación de los servi-
cios de telefonía móvil)
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña cita este recurso y 
su argumentación (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente de la sentencia citada para resol-
ver la apelación planteada. De esta argumentación creemos 
de interés destacar lo siguiente:
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Inexistencia de incompatibilidad con la Directiva 2002/20/
CE, e innecesariedad de formular una cuestión prejudicial 
ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Ante la solicitud, asimismo, de que el Tribunal Superior 
de Justicia plantee cuestión prejudicial ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, en orden a la aplicación de la 
Directiva 2002/20/CE, con fundamento en una pretendida 
contradicción entre la Ordenanza fi scal y los artículos 12 y 
13 de la mencionada Directiva o, cuando menos, en la exis-
tencia de una duda razonable respecto de la adecuación de 
la norma impugnada a esta última, se señaló por el Tribunal 
Superior de Justicia lo siguiente:

 “(…) esta petición no resulta atendible por cuanto, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial, solo cuando la 
interpretación cree problemas insolubles a juicio del órgano 
judicial procede reclamar la ayuda exegética del Tribunal de 
Luxemburgo. Se trata de la teoría del ‘acto claro’, que desa-
rrolla la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de octubre 
de 1998, en los siguientes términos: ‘No procede plantear 
la cuestión prejudicial ante el TJCE cuando se está ante la 
presencia de un acto claro (asunto Cilfi f, sentencia de 6 de 
octubre de 1982), es decir, (a), cuando la cuestión sea ma-
terialmente idéntica a otra ya resuelta en vía prejudicial; (b), 
cuando ya exista una jurisprudencia del TJCE resolviendo el 
punto de derecho en causa, sea cual sea la naturaleza de los 
procedimientos que han dado lugar a esa jurisprudencia y 
aunque no haya una estricta identidad entre las cuestiones 
litigiosas; y, (c), cuando la aplicación correcta del Derecho co-
munitario se impone –al juez nacional– con tal evidencia que 
no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la forma de 
resolver la cuestión planteada –con la inteligencia de que la 
jurisdicción nacional debe estar convencida, también, de que 
la misma evidencia se impondrá a las jurisdicciones de otros 
Estados y al TJCE–. De modo que solo si estas condiciones se 
cumplen puede la jurisdicción nacional abstenerse de some-
ter dicha cuestión prejudicial al TJCE y decidirse a resolverla 
bajo su propia responsabilidad.’

“Según se concluyó al respecto, tales dudas, a juicio de 
este Tribunal, no se aprecian en el supuesto que se discute 
en la presente resolución (…) a las que cabe añadir lo seña-
lado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de julio 
de 2007, dictada en recurso de casación en interés de ley 
(reproducida anteriormente).” 

5. Argumentos de la resolución del recurso planteado 
en autos 
Se desestima el recurso con cita de doctrina de las sentencias 
anteriores, pero creemos que debe destacarse, en relación a 
la aplicación del artículo 24 LHL, el argumento siguiente: 

“(…) Del régimen legal que ya ha quedado reseñado –apar-
tado I) del fundamento cuarto–, resulta, como hemos declarado 
reiteradamente en las sentencias que hemos transcrito –espe-
cialmente, apartado II) del mismo fundamento cuarto–, que el 
párrafo del artículo 24.1.c) TRLHL relativo a que ‘No se incluirán 
en este régimen especial de cuantifi cación de la tasa los 

servicios de telefonía móvil’, hace explícita referencia al ré-
gimen especial de cuantifi cación, de lo que en ningún caso 
puede concluirse, con desconocimiento de esos términos 
legales, que la exclusión haga referencia a toda la tasa en 
general, sino más bien lo contrario, esto es, que se exclu-
yen los servicios de telefonía móvil del régimen especial de 
cuantifi cación, lo que, al menos implícitamente, signifi ca que 
estarán incluidos en el régimen general de cuantifi cación de 
la tasa, el previsto en la letra a) del mismo precepto legal, 
siempre que tenga lugar la utilización privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio público local para la presta-
ción de aquellos servicios de telefonía móvil. 

“En defi nitiva, según nuestra reiterada conclusión al res-
pecto, no podemos compartir la tesis de la demanda de que 
la exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa 
del artículo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonía móvil 
signifi que la exclusión para tales servicios del régimen gene-
ral de cuantifi cación de la tasa, cuando efectivamente se pro-
duzca su hecho imponible y afecte al dominio público local, 
incluido el suelo, subsuelo y vuelo. 

“Las extensas alegaciones de la demanda sobre la tra-
mitación parlamentaria de la Ley 51/2002 no desvirtúan tal 
conclusión. Precisamente, dado el carácter sinalagmático o 
bilateral de la contraprestación por la utilización o aprove-
chamiento especial del dominio público local, del que resulta 
la exclusión de su gratuidad para las empresas de telefonía 
móvil, son elementales exigencias constitucionales las que 
obligan a su gravamen. El principio de generalidad de los 
tributos y el principio que veda cualquier enriquecimiento in-
justo quedarían vulnerados, por el contrario, de entenderse 
que el legislador no quería, como hizo, excluir la telefonía 
móvil del sistema de cuantifi cación del 1,5%, sino excluir 
cualquier tasa por aquellos aprovechamientos. En suma, la 
pretendida gratuidad de la utilización privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio público local por las empre-
sas de telefonía móvil sería inconstitucional, siendo obligado 
el planteamiento de la correspondiente cuestión de inconsti-
tucionalidad al respecto. 

“Por tanto, la pretensión principal de la demanda ha de 
rechazarse, pues no resulta de la Ley una exclusión del he-
cho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del 
dominio público local para la prestación de los servicios de 
telefonía móvil. Así resulta del propio texto legal, respetuoso 
con los principios constitucionales, mientras que tal preten-
sión, basada en un supuesto ‘espíritu’ de la norma, resultaría 
inconstitucional.”

A su vez, que la negativa a formular una cuestión preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea vulnere 
el artículo 24 CE, se argumenta así: 

“(…) La STC 58/2004 señala (FJ 9) que: ‘Es decir, ante 
una duda en la aplicación del Derecho comunitario, el juez 
o Tribunal interno está facultado para consultar al Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, salvo que se trate de un 
órgano judicial cuya resolución no sea susceptible de recurso 
ordinario en la vía interna, en cuyo caso, la facultad se torna, 
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en principio, en obligación, en orden a preterir un Derecho en 
benefi cio del otro. 

“‘Ahora bien, esta obligación de plantear la cuestión 
prejudicial desaparece, aun tratándose de decisiones de 
órganos jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles 
de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto 
cuando la cuestión planteada fuese materialmente idéntica a 
otra que haya sido objeto de una decisión prejudicial en caso 
análogo (SSTJCE de 27 de marzo de 1963, asuntos Da Costa 
y acumulados, 28 a 30/62; y de 19 de noviembre de 1991, 
asunto Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/90), como cuando la 
correcta aplicación del Derecho comunitario puede imponer-
se con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razo-
nable sobre la solución de la cuestión planteada (STJCE de 6 
de octubre de 1982, asunto Cilfi t, 283/81).’ 

“Y se añade en el FJ 10: ‘Así pues, en principio la tarea 
de garantizar la recta aplicación del Derecho comunitario 
euro peo por los poderes públicos nacionales es... una cues-
tión de carácter infraconstitucional y por lo mismo excluida 
tanto del ámbito del proceso de amparo como de los demás 
procesos constitucionales (STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 
4) porque, a semejanza de lo que acontece en las cuestiones 
de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981, 133/1987, 119/1991 
y 111/1993), la decisión sobre el planteamiento de la cues-
tión prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, 
al órgano judicial que resuelve el litigio (SSTC 180/1993, de 
31 de mayo, FJ 2; 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y 
203/1996, de 9 de diciembre, FJ 2). Por este motivo hemos 
afi rmado que, sin perjuicio de que el art. 177 TCEE, alegado 
por el recurrente, pertenece al ámbito del Derecho comunita-
rio y no constituye por sí mismo canon de constitucionalidad 
(SSTC 28/1991, 64/1991), ninguna vulneración existe de los 
derechos garantizados por el art. 24.1 CE cuando el juez o 
Tribunal estima que no alberga dudas sobre la interpretación 
que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o 
sobre su aplicación en relación con los hechos enjuiciables en 
el litigio y decide por ello no plantear la consulta que se le 
solicita (STC 201/1996, de 9 de diciembre, FJ 2; y en el mismo 
sentido SSTC 111/1193, de 25 de marzo, FJ 2; 203/1996, de 9 
de diciembre, FJ 2; y ATC 296/1993, de 4 de octubre, FJ 2). 

“’En consecuencia la decisión de no plantear una cues-
tión prejudicial al amparo del art. 234 TCE –al igual que 
ocurre con la decisión de no plantear cuestión de inconsti-
tucionalidad al abrigo del art. 163 CE– no implica per se la 
lesión de las garantías previstas en el art. 24 CE, ni de quien 
pretendía dicho planteamiento y no obtuvo satisfacción a su 
pretensión, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda verse 
perjudicado por su no planteamiento’.”

6. Cita de la STS de 16 de febrero de 2009 que confi rma 
todos los anteriores criterios 
La STS de 16 de febrero de 2009, que desestima el recurso 
de casación núm. 5082/2005 interpuesto contra la sentencia 
de 30 de junio de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña, confi rma los criterios anteriores. 

6.1. Respecto de las cuestiones generales
En su Fundamento de Derecho tercero, la sentencia del 
Alto Tribunal sienta las siguientes conclusiones:
“–El artículo 24.1.c) dice que ‘no se incluirán en este ré-

gimen especial de cuantifi cación de la tasa los servicios de 
telefonía móvil’, pero el tenor literal del precepto lo único que 
hace es excluir a las empresas de telefonía móvil de uno de los 
regímenes posibles de determinación o cuantifi cación de la cuo-
ta de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos 
procedentes de la facturación, pero no está excluyendo la po-
sibilidad de sujetar a los operadores de telefonía móvil a la tasa 
municipal por utilización privativa o aprovechamiento especial 
del dominio público local, fi jándose el importe de la tasa en 
este régimen general del artículo 24.1.a) LHL tomando como 
referencia el valor que tendría en el mercado la utilidad derivada 
de dicha utilización o aprovechamiento si los bienes afectados 
no fuesen de dominio público. De no aplicarse el ‘régimen espe-
cial de cuantifi cación’ y a falta de una exención objetivamente 
justifi cada, establecida por el legislador que introduce la tasa a 
favor de unos operadores determinados (los de telefonía móvil), 
debe resultar de aplicación el régimen general del apartado a) 
del artículo 24.1 LHL. No podemos compartir el criterio de que 
la exclusión del régimen especial de cuantifi cación de la tasa 
del artículo 24.1.c) de la LHL de los servicios de telefonía móvil 
signifi ca la exclusión para tales servicios del régimen general de 
cuantifi cación de la tasa cuando efectivamente se produzca su 
hecho imponible y afecte al dominio público local, incluido el 
suelo, subsuelo y vuelo. De la Ley no resulta una exclusión del 
hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial 
del dominio público local para la prestación de los servicios de 
telefonía móvil. 

“–Si tanto los operadores de redes y servicios de comu-
nicaciones electrónicas disponibles al público como los ope-
radores de telefonía móvil son operadores de comunicacio-
nes electrónicas a efectos de los artículos 5 a 8 de la Ley 
32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido 
del Real decreto 424/2005, y el régimen del artículo 24.1.c) 
es un régimen ‘especial’ respecto del ‘régimen general’ del 
artículo 24.1.a), debe incluirse en este régimen general a los 
operadores expresamente excluidos del régimen especial. De 
lo contrario se estaría haciendo una distinción entre opera-
dores de comunicaciones electrónicas (los de telefonía móvil 
y el resto) que podría ser contraria al principio de igualdad 
tributaria previsto en el artículo 3.1 de la Ley 58/2003, gene-
ral tributaria, y en el artículo 14, en relación con el artículo 
31.1, ambos de la Constitución.” 

En el Fundamento de Derecho quinto se ratifi ca al efec-
to que: “La reforma que de la Ley 39/1988, reguladora de 
las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenía un objetivo 
bien defi nido: afi rmar que las empresas que prestan servicios 
de telefonía móvil quedan sujetas a la tasa por utilización 
privativa o aprovechamientos especiales del dominio público 
local, aunque sea con sujeción al régimen general de deter-
minación de su cuantía, previsto en el artículo 24.1.a) de la 
Ley. Porque para la prestación de dichos servicios de telefonía 
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móvil se utilizan las redes de telefonía tendidas en el domi-
nio público local –tanto las tendidas por los operadores de 
servicios móviles, como las líneas de telefonía fi ja, a las 
que se accede en virtud de los correspondientes derechos de 
interconexión y acceso–, realizándose de ese modo el hecho 
imponible de la tasa que nos ocupa.” 

En la parte fi nal del mismo Fundamento de Derecho, el 
Alto Tribunal señala, entre otros extremos:

“–Que las empresas que prestan servicios de telefonía mó-
vil reconocen que el servicio de telefonía móvil requiere para 
su prestación el empleo permanente e indiscriminado de re-
des de telefonía fi ja, tendidas en el dominio público local. La 
prestación de los servicios de telefonía móvil exige el empleo 
no solo de la red fi ja tendida por la propia compañía, sino 
también de las redes tendidas por las restantes compañías de 
servicios móviles, a las que se accede en virtud de los derechos 
de interconexión para el enlace con terminales móviles de sus 
clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos móviles con 
destinatarios en la red fi ja, resulta inevitable el empleo de las 
redes fi jas tendidas en el dominio público local.

“–Que, por ello, también en este caso se realiza el he-
cho imponible de la tasa, ya que el artículo 24.1.c), párrafo 
cuarto, de la LHL, en la redacción dada por la Ley 51/2002, 
corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilización 
privativa o aprovechamiento especial del dominio público lo-
cal se realiza por las empresas que prestan servicios de interés 
general ‘tanto si son titulares de las correspondientes redes 
a través de las cuales se efectúan los suministros como si, no 
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, 
acceso o interconexión a las mismas.’ En el mismo sentido, 
las SSTS de 10 y 18 de mayo y 21 de noviembre de 2005. 

“–Que no cabe desconocer la intensidad en el aprovecha-
miento del dominio público local por parte de las empresas ope-
radoras de telefonía móvil, sin que quepa compartirse la tesis de 
que la utilización por el operador móvil recurrente de la red fi ja 
es mínima, pues no cabe olvidar que existe un aprovechamiento 
continuado de la red fi ja de telefonía por parte de las empre-
sas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar a cabo 
ese aprovechamiento permanente del dominio público local a 
través del vuelo, suelo y subsuelo –incluyendo el cableado de 
telefonía fi ja– no podrían las empresas operadoras en el sector 
de telefonía móvil prestar servicio a sus usuarios.”

6.2. Sobre la invocada vulneración de los artículos 24.1.a) 
y 25 LHL 
En la STS de 16 de febrero de 2009 se afi rma: 
“a) Que la legislación aplicable no establece criterios de re-

ferencia ni imposición alguna para el cálculo del importe de la 
tasa, motivo por el cual las corporaciones locales pueden esta-
blecer diferentes formas de cálculo siempre que se respete el 
límite contenido en el artículo 24.1 .a), es decir, que se ha de 
tomar como referencia el valor de la utilidad o aprovechamiento 
en el mercado si los bienes no fuesen de dominio público. 

“b) Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los 
entes locales de establecer fórmulas de cálculo de la referida 

tasa, siempre que se respeten los parámetros y criterios re-
señados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de 
libertad de regulación que la Ley aplicable permite, establezca 
un coefi ciente de ponderación, acudiendo a la normativa exis-
tente tanto en la determinación del valor del dominio público 
afectado como en el de la utilización de ese dominio público, 
acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

“c) Que, atendiendo a la naturaleza del aprovechamiento 
que realizan las empresas de telefonía móvil, el valor de merca-
do de la utilidad podría haberse determinado utilizando criterios 
distintos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestión y el 
Informe técnico elaborado, descansan sobre criterios que, con 
independencia de que se compartan o no, aparecen explicita-
dos con la sufi ciente claridad, de modo que no puede conside-
rarse infringido, en ningún caso, el artículo 25 de la LHL.” 

6.3. Sobre el contenido del informe técnico-económico
El Tribunal Superior de Justicia señala que, siendo el in-

forme técnico-económico de autos mucho más completo y 
detallado que el enjuiciado en la repetida STS de 16 de febre-
ro de 2005, hemos de ratifi car nuestro criterio en base a las 
consideraciones del Alto Tribunal al respecto: 

“–No cabe argüir que no se tiene en cuenta para el cálculo 
del importe de la tasa la intensidad de uso, máxime si tenemos 
en cuenta que el tiempo de duración del aprovechamiento, 
así como el coefi ciente aplicable a cada operador según su 
cuota de mercado en el municipio, son parámetros que están 
midiendo de forma exacta y precisa la intensidad de uso.

“–No puede admitirse que al fi jar la cuantía de la tasa deba 
valorarse la utilidad derivada para cada contribuyente en con-
creto de la utilización o aprovechamiento especial del dominio 
público local que dicho contribuyente haga en particular, pues 
la Ordenanza es necesariamente una disposición general y abs-
tracta que no puede contener una regulación intuitu personae, 
sino que se limita a valorar tal utilidad en términos generales 
para las empresas que prestan las distintas clases de servicios de 
suministro. Otra cosa bien distinta es que se tenga en cuenta la 
intensidad en el aprovechamiento, para que la cuantía de la tasa 
sea distinta según contribuyentes, pero esto también lo hace la 
Ordenanza, que para conseguir que la cuantía de la tasa guarde 
alguna relación con la intensidad del aprovechamiento introdu-
ce algunos factores de corrección como el número de usuarios 
a los que se presta el servicio en el municipio, que obviamente 
algo tendrá que ver con la intensidad en el uso de las redes 
tendidas en el dominio público local.

“–No se puede aceptar que se reclame una diferenciación 
según la intensidad en el uso del demanio y luego se impug-
ne el criterio que se emplea –el del número de usuarios– que 
alguna relación tiene, necesariamente, con la intensidad en el 
uso de las redes. Menos todavía cuando se afi rma que no es 
técnicamente posible determinar el número de usuarios a los 
que presta el servicio en el término municipal, cuando debería 
bastar al efecto, por ejemplo, con localizar –lo que indiscuti-
blemente es posible– los clientes de la empresa de telefonía 
móvil que tienen su domicilio en dicho término municipal.
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“–Los parámetros indicados no pueden ser considerados, 
de ninguna manera, como una fórmula encubierta para lo-
grar gravar a las empresas operadoras en el sector de la te-
lefonía móvil con el 1,5% de los ingresos brutos, tal y como 
establece el artículo 24.1.c) de la Ley reguladora de las ha-
ciendas locales, máxime cuando el suministro de telefonía 

móvil está expresamente excluido, sino que es un prudente 
criterio que nos permite el cálculo del importe fi nal de la tasa, 
respetando los principios de proporcionalidad, equidad en la 
distribución de la carga tributaria e igualdad tributaria.” 

Por todo ello, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
desestima el recurso de apelación. 

Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria como me-
dio de adquisición de los terrenos a favor de la Administra-
ción, la posesión ha de ser en concepto de dueño, pública, 
pacífi ca y no interrumpida. La existencia de una vía de hecho 
impide admitir que la posesión así adquirida pueda consi-
derarse pacífi ca, en el sentido del artículo 1959 del Código 
Civil, y, tratándose de la posesión adquirida de manera no 
pacífi ca por el poder público, la existencia de actos del verus 
dominus que restituyan a la posesión su carácter pacífi co 
debe valorarse de modo restrictivo.

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sala de lo 
Contencioso-Administrativo. Sección 2ª. Jurisdicción conten-
cioso-administrativa. Recurso de apelación núm. 406/2009

Fecha: 25 de junio de 2009 

Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Viñol y Palop

Demandante: Particulares 

Demandado: Ayuntamiento de Madrid

Doctrina: La noción de vía de hecho funciona como un reacti-
vo para amparar al propietario que se ve privado de sus bienes 
por una Administración que no ha seguido los trámites exigidos 
por el legislador, en garantía de su derecho de propiedad; tiene, 
precisamente por ello, un carácter expansivo. De este modo, allí 
donde se produzca un adquisición coactiva de un bien o de un 
derecho por el poder público sin seguir los trámites esenciales de 
declaración de utilidad pública o interés social, mediando la co-
rrespondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto 
en las leyes, cabe hablar de actuación material, no amparada por 
el ordenamiento jurídico, pues, en tales tesituras, están ausentes 
las razones que justifi can la atribución a la Administración de 
unas singulares prerrogativas, que solo se le reconocen para que 
promueva con objetividad los intereses generales (artículo 103, 
apartado 1, de la Constitución).

No cabe confundir el destino que el Plan General de Ordena-
ción dé a un determinado terreno como vial y su vinculación 
al mismo, con la adquisición por el Ayuntamiento de dicho te-
rreno, adquisición que no se produce de modo automático con 
la aprobación del planeamiento urbanístico oportuno, sino a 
través de la ejecución del planeamiento.

Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria como me-
dio de adquisición de los terrenos sobre los que se plantea 
la controversia, la posesión ha de ser en concepto de dueño, 
pública, pacífi ca y no interrumpida.

La ocupación por el poder público de un bien inmueble, que 
permanece en posesión de su dueño, sin seguir los trámites 
que exige la normativa sobre expropiación forzosa, coloca a la 
Administración en el terreno de las llamadas vías de hecho.

La existencia de una vía de hecho impide admitir que la pose-
sión así adquirida pueda considerarse pacífi ca en el sentido del 
artículo 1959 del Código Civil. 

Tratándose de la posesión adquirida de manera no pacífi ca por el 
poder público, la existencia de actos del verus dominus que resti-
tuyan a la posesión su carácter pacífi co debe valorarse de modo 
restrictivo, dada la situación de preponderancia que la Administra-
ción ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los 
actos de aparente aquiescencia a la posesión pueden obedecer 
fácilmente a mera tolerancia por parte del dueño, la cual, según el 
artículo 1942 del Código Civil, no confi ere efi cacia para la usuca-
pión a los actos de posesión que se benefi cian de ella. 

El artículo 1959 del Código no puede entenderse desconectado 
de los demás que regulan la prescripción con carácter general, 
entre los cuales fi gura el artículo 1941 del Código Civil, que pre-
cisamente determina que la posesión hábil para la prescripción 
“ha de ser en concepto de dueño”, estableciendo el artículo 447 
del mismo texto legal que solo la posesión que se adquiere en 
concepto de dueño puede servir para obtener el dominio. 

Que la posesión en concepto de dueño ha de basarse en actos 
inequívocos, con clara manifestación externa en el tráfi co, sin 
que baste la mera tenencia material, sino que a ella se aña-
dirá la intención de haber la cosa como suya mediante actos 
inequívocos, claros y ciertos para el tráfi co jurídico.

Supuesto de hecho 
Los titulares registrales de unos terrenos, interponen recur-
so de apelación contra la sentencia dictada por el Juzgado 
de lo Contencioso-Administrativo núm. 16 de Madrid, por 
la que se desestimó el recurso interpuesto contra la actua-
ción material del Ayuntamiento de Madrid constitutiva de vía 
de hecho, consistente en la ocupación de los terrenos de 

4. Patrimonio de las administraciones públicas

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Allí donde se produzca una adquisición coactiva de un bien o 
de un derecho por el poder público sin seguir los trámites esenciales de declaración de utilidad pública 
o interés social, mediando la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto en las 
leyes, cabe hablar de actuación material
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los que son titulares registrales, y la realización de obras de 
acondicionamiento, asfaltado, colocación de aceras y esta-
blecimiento de aparcamiento. 

Alegan en el recurso de apelación que ha quedado de-
bidamente acreditada la titularidad de los terrenos, la inexis-
tencia de procedimiento de gestión urbanística que hubiese 
provocado la transmisión o cesión de los terrenos, y su ocu-
pación para trabajos de asfaltado, acerado y establecimiento 
de aparcamiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima el recur-
so de apelación. 

Fundamentos de Derecho 
La sentencia objeto de apelación desestima el recurso pre-
sentado, en base a entender que, tras la escasa actividad 
probatoria, no ha quedado acreditado que la Administración 
haya actuado en vía de hecho, al no constar que, solicitándo-
se la recuperación de la posesión, la fi nca ocupada estuviera 
materialmente ocupada por los recurrentes en fecha anterior 
a las obras de urbanización. La sentencia recurrida sostiene 
que dicha fi nca era utilizada como calle o vial público tal y 
como fi gura en los planes de ordenación urbana desde el 
año 1946, concluyendo, tras afi rmar que deben acudir a la 
jurisdicción civil para obtener una declaración a su favor 
de la propiedad de la fi nca cuestionada, que no existen pre-
supuestos fácticos y jurídicos para estimar la existencia de 
la vía de hecho, ya que la actuación administrativa estaba 
amparada por los planes de ordenación urbana y la propia 
situación material de la fi nca.

El Tribunal Superior de Justicia señala que, en el presente 
caso, ni se discute la propiedad de los terrenos ocupados, 
acreditada fehacientemente por los apelantes a través de la 
documental registral obrante en el expediente administrati-
vo, ni la realidad de la ocupación de los mismos para la rea-
lización de obras de urbanización, ni mucho menos, como 
se afi rma en la sentencia, se está pidiendo una declaración a 
favor de los recurrentes de la propiedad de la fi nca. 

El Tribunal, al analizar la sentencia recurrida, niega que 
pueda sostenerse la inexistencia de vía de hecho por parte 
de la Administración, porque su actuación está amparada 
por el Plan General de Ordenación Urbana de Madrid, que 
desde el año 1946 ha califi cado dicho terreno como vial pú-
blico. Asevera que: “(…) no cabe confundir el destino que 
el Plan General de Ordenación de a un determinado terreno 
como vial y su vinculación al mismo, lo cual en el presente 
caso no se discute, con la adquisición por el Ayuntamiento 
de dicho terreno, adquisición que no se produce de modo 
automático con la aprobación del planeamiento urbanístico 
oportuno, sino a través de la ejecución del planeamiento y 
de acuerdo con los sistemas de actuación determinados en 
el Reglamento de gestión (…) De lo expuesto se deduce que, 
si bien la parcela de los recurrentes está califi cada como red 
viaria en el Plan General de Ordenación vigente, dicho plan 
no ha sido desarrollado en su totalidad a través del corres-

pondiente sistema de gestión, por lo que la Administración 
no ha adquirido la propiedad del terreno para destinarlo a 
viario público.”

En tal sentido, el Tribunal Superior de Justicia hace men-
ción expresa a la doctrina del Tribunal Supremo contenida en 
la sentencia dictada en el recurso núm. 5503/2005, donde 
se establece: 

“En efecto, nuestra jurisprudencia más reciente [véan-
se las sentencias de 22 de septiembre de 2003 (casación 
8039/99, FJ 2º) y 19 de abril de 2007 (casación 7241/02, FJ 
4º)], heredera de una doctrina ya secular, considera que la 
Administración incurre en vías de hecho tanto cuando usa 
potestades que no le han sido conferidas por el legislador 
como cuando, disponiendo de las mismas, las ejercita al mar-
gen del procedimiento establecido. (…) Esta estructura dual 
de la noción de ‘vía de hecho’ se encuentra presente, como si 
fuera el negativo de su fotografía, en el artículo 101 LRJPAC, 
cuando dispone que no se admiten interdictos (los actuales 
procedimientos especiales de protección posesoria de la vi-
gente Ley de enjuiciamiento civil), frente a los órganos admi-
nistrativos que desenvuelvan materias propias de su compe-
tencia con arreglo al procedimiento legalmente establecido, 
idea que subyace, ya en positivo, al texto del artículo 125 de 
la Ley de expropiación forzosa, al permitir que los adminis-
trados acudan a esa clase de remedios excepcionales frente 
a la Administración que ocupa, o lo intenta, un bien de su 
propiedad obviando las garantías básicas del procedimiento 
expropiatorio. Como se ve, las vías de hecho despojan a la 
Administración de sus privilegios y prerrogativas, colocándo-
la en pie de igualdad con los particulares. 

“(…) no vale sostener, como hace la Administración re-
currente, que existía una apariencia de que el propietario 
del terreno era el Ayuntamiento (...) La Administración ex-
propiante se encuentra obligada a entenderse con el pro-
pietario de la cosa o titular del derecho expropiado, esto 
es, con quien, salvo prueba en contrario, aparezca como tal 
en los registros públicos que, como el de la propiedad (…), 
produzcan presunción de titularidad únicamente destruible 
mediando intervención judicial (...) el artículo 3 de la Ley de 
expropiación forzosa , rectamente entendido, impone a la 
Administración la carga de indagar la titularidad dominical 
del bien expropiado, lo que la compele, tratándose de in-
muebles, a dirigirse al Registro de la Propiedad o, si fuera 
menester, a los registros y archivos administrativos corres-
pondientes. 

“(...) La noción de vía de hecho, que funciona como un 
reactivo para amparar al propietario que se ve privado de 
sus bienes por una Administración que no ha seguido los 
trámites exigidos por el legislador en garantía de su dere-
cho de propiedad, tiene, precisamente por ello, un carácter 
expansivo que no admite interpretaciones estrictas como 
la defendida por la Comunidad de Madrid. De este modo, 
allí donde se produzca un adquisición coactiva de un bien 
o de un derecho por el poder público sin seguir los trámites 
esenciales de declaración de utilidad pública o interés social, 
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mediando la correspondiente indemnización y de conformi-
dad con lo dispuesto en las leyes, cabe hablar de actuación 
material, no amparada por el ordenamiento jurídico, pues, 
en tales tesituras, están ausentes las razones que justifi can 
la atribución a la Administración de unas singulares prerro-
gativas, que solo se le reconocen para que promueva con 
objetividad los intereses generales (artículo 103, apartado 1, 
de la Constitución.” 

En cuanto a la posibilidad de que el Ayuntamiento haya 
adquirido el terreno por usucapión, el Tribunal Superior de 
Justicia lo niega al amparo de la postura mantenida por el 
Tribunal Supremo sobre tal posibilidad en la sentencia de 12 
de diciembre de 2006, en la que se citan a su vez otras dos 
sentencias del Tribunal Supremo, de las que debe destacarse 
la STS de 30 de septiembre de 2004 (Rec. 2599/2000), que 
establece que: 

“(..) esta Sala tiene establecido que la adquisición de bie-
nes para el dominio público puede operarse por medios o 
modos de Derecho Administrativo y también de Derecho Pri-
vado, entre ellos la prescripción adquisitiva o usucapión. (…) 
La prescripción extraordinaria (…) se produce por el transcur-
so de treinta años en posesión de un bien inmueble sin nece-
sidad de justo título y de buena fe (artículo 1959 del Código 
Civil). A su vez, (…) dicha posesión ‘ha de ser en concepto de 
dueño, pública, pacífi ca y no interrumpida’, pues son estos 
requisitos generales que el Código Civil exige a fi n de que 
la posesión pueda aprovechar para la usucapión de bienes 
inmuebles en cualquiera de sus modalidades. 

“La ocupación por el poder público de un bien inmue-
ble, que permanece en posesión de su dueño, sin seguir los 
trámites que exige la normativa sobre expropiación forzosa 
comporta una vulneración de la garantía indemnizatoria que 
la Constitución reconoce en favor de la propiedad como de-
recho fundamental (artículo 33 de la Constitución) y coloca 
a la Administración en el terreno de las llamadas vías de he-
cho, que se producen, entre otros supuestos, cuando la Ad-
ministración actúa totalmente al margen del procedimiento 
establecido. 

“Cuando estas circunstancias ocurren resulta imposible 
admitir que la posesión así adquirida pueda considerarse pa-
cífi ca en el sentido del artículo 1959 del Código Civil .No 
cabe, sin embargo, descartar –y para ello es menester un 
examen de las circunstancias del caso– que una posesión ad-
quirida de manera no pacífi ca por la Administración pueda 
pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior 
del propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el carác-
ter no pacífi co de la posesión, manifestada por la oposición 
del verus dominus, tenga una continuidad en el tiempo. 

“Es cierto que tratándose, sin embargo, de la posesión 
adquirida de esta manera no pacífi ca por el poder público, 
la existencia de actos del verus dominus que restituyan a la 
posesión su carácter pacífi co debe valorarse de modo res-
trictivo (…). 

“Así, el hecho de que no se produzca una reacción in-
mediata de los propietarios por la vía de los interdictos o de 

los remedios jurídicos establecidos contra la vía de hecho, y 
de que no se impugne después la ocupación realizada por la 
Administración, no permitirá siempre entender que la pose-
sión, inicialmente no pacífi ca, ha pasado a serlo, pues (…) la 
sujeción al principio de legalidad que debe presidir su actua-
ción, permiten confi ar al particular afectado en que la propia 
Administración, de haber procedido de manera no adecuada 
al ordenamiento jurídico, ajustará a él las consecuencias de 
su conducta remediando la agresión sufrida. Cabe por ello 
imputar a tolerancia actitudes que si fuera otro el sujeto ocu-
pante de los bienes, podrían ser reveladoras de una pasividad 
ante la ocupación violenta sufi ciente como enervar la natura-
leza no pacífi ca de la posesión (...).”

El Tribunal Superior de Justicia resume la doctrina del Tri-
bunal Supremo del siguiente modo:

 “Para que tenga lugar la prescripción extraordinaria 
como medio de adquisición de los terrenos sobre los que se 
plantea la controversia, la posesión ha de ser en concepto de 
dueño, pública, pacífi ca y no interrumpida.

“La ocupación por el poder público de un bien inmue-
ble, que permanece en posesión de su dueño, sin seguir los 
trámites que exige la normativa sobre expropiación forzosa 
coloca a la administración en el terreno de las llamadas vías 
de hecho.

“La existencia de una vía de hecho impide admitir que 
la posesión así adquirida pueda considerarse pacífi ca en el 
sentido del artículo 1959 del Código Civil. 

“Tratándose de la posesión adquirida de manera no 
pacífi ca por el poder público, la existencia de actos del 
verus dominus que restituyan a la posesión su carácter 
pacífi co debe valorarse de modo restrictivo, dada la situa-
ción de preponderancia que la Administración ostenta en 
virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos 
de aparente aquiescencia a la posesión pueden obedecer 
fácilmente a mera tolerancia por parte del dueño, la cual, 
según el artículo 1942 del Código Civil , no confi ere efi -
cacia para la usucapión a los actos de posesión que se 
benefi cian de ella. 

“El artículo 1959 del Código no puede entenderse des-
conectado de los demás que regulan la prescripción con ca-
rácter general, entre los cuales fi gura el artículo 1941 del 
Código Civil, que precisamente determina que la posesión 
hábil para la prescripción ‘ha de ser en concepto de dueño’ 
estableciendo el artículo 447 del mismo texto legal que solo 
la posesión que se adquiere en concepto de dueño puede 
servir para obtener el dominio. 

“Que la posesión en concepto de dueño ha de basarse 
en actos inequívocos, con clara manifestación externa en 
el tráfi co, sin que baste la mera tenencia material, sino 
que a ella se añadirá la intención de haber la cosa como 
suya mediante actos inequívocos, claros y ciertos para el 
tráfi co jurídico.”

Proyectada esta doctrina sobre el caso concreto, entiende 
que no concurre la prescripción, por una razón fundamen-
tal: “(…) En el presente caso, solo existe como acto claro 
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de poseer la propiedad en concepto de dueño el hecho de 
proceder a la urbanización, la cual, según manifestaciones 
de los propietarios, tuvo lugar en el año 2006, por lo que 
no ha transcurrido el plazo legalmente establecido para que 
tenga lugar la alegada prescripción adquisitiva por parte de 
la corporación local demandada.”

Por ello estima el recurso de apelación interpuesto, revo-
ca la sentencia y condena a la Administración a que cese en 
la actuación constitutiva de vía de hecho y la restitución de la 
posesión a sus propietarios.

E) Jurisdicción civil 

Tribunal Supremo. El tema de la edifi cabilidad es importante económica y socialmente y está sumamen-
te regulado en la normativa administrativa, pero no lo está en la civil. No cabe por ello la aplicación del 
artículo 1470 del Código Civil (expresión del requisito de integridad en el cumplimiento de la obligación 
de entrega de la cosa que si es por defecto se aplica el artículo 1469 y si es por exceso, el 1470) a un 
contrato de permuta celebrado, por el que se transmitía una determinada parcela de 6.600 m2, a cambio 
de otro bien inmueble, con una edifi cabilidad de 12.362 m2, siendo así que la verdadera era de 14.057,14 
m2. La cosa que se da y la otra que se recibe, como establece el artículo 1538, lo han sido como cuerpo 
cierto, lo que hace inaplicable el artículo 1470

Órgano: Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1ª). Recurso de casación núm. 304/2005. Jurisdicción civil

Sentencia: Número 517/2009 

Fecha: 30 de junio de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muñoz

Demandante: La Sociedad Estatal de Gestión de Activos, S.A. (AGESA)

Demandada: Junta de Andalucía 

Disposiciones analizadas: Artículos 1469, 1470 y 1538 del Código Civil

Doctrina: La cosa que se da y la otra que se recibe, como dice el artículo 1538, lo han sido como cuerpo cierto, lo que hace inaplicable el 
artículo 1470. Si bien es cierto que el volumen de la edifi cabilidad era mayor que el previsto en el contrato y que el aprovechamiento urbano 
se halla en el volumen y no en la altura y que, por ende, determina el valor del terreno, ello no está recogido en el Código Civil. El Código 
no permite fundar una pretensión en un aumento o disminución del volumen de edifi cabilidad en relación con el previsto contractualmente, 
en tanto que los preceptos legales se están refi riendo a un error sobre la cabida, concepto este distinto al del volumen de edifi cabilidad, y 
que se identifi ca con la extensión superfi cial de la fi nca, atendida su superfi cie horizontal planimétrica, por lo que es clara la inaplicabilidad 
de los artículos 1469 y 1470 del Código Civil.

La realidad social, como elemento de interpretación de las normas jurídicas, es el que más ha contribuido a la evolución en la apli-
cación de las mismas, y tiene especial importancia al analizar la realidad del momento actual, tan distinto al de finales del siglo XIX, 
y evitar que la norma vaya contra ella. Sin embargo, como dice la sentencia de 26 de febrero de 2004, este elemento “no puede 
tergiversar la Ley, cambiarle su sentido o darle una aplicación arbitraria”, y tal como decía la de 18 de diciembre de 1997, “no supone 
la justificación del arbitrio judicial ni una interpretación laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicación de la 
norma vigente al caso concreto.”

La base de la analogía es la identidad de razón (semejanza que es destacada por las sentencias de 21 de noviembre de 2000, 5 de febrero 
de 2004 y 28 de junio de 2004), que comprende los dos presupuestos de falta de norma e igualdad esencial

Supuesto de hecho
La Sociedad Estatal de Gestión de Activos, S.A. (AGESA) 
formuló demanda frente a la Junta de Andalucía, fundada 
en el artículo 1470 del Código Civil, aplicable conforme al 
artículo 1541 del mismo Código, por razón de un contrato 
de permuta celebrado en escritura pública de 21 de julio de 
2000, por el que, entre otras, se transmitía una determinada 
parcela de 6.600 m2 con una edifi cabilidad de 12.362 m2, 
siendo así que la verdadera era de 14.057,14 m2. Se celebró 

un contrato de permuta y el inmueble objeto del proceso se 
determinó como cuerpo cierto, y se fi jó no un precio sino una 
cosa a cambio.

La esencia de la demanda era la reclamación de la can-
tidad correspondiente al exceso no ya de cabida a que se 
refi ere el artículo 1470, sino al exceso de edifi cabilidad. La 
sentencia de la Audiencia Provincial, Sección 5ª, de Sevilla, 
de 18 de octubre de 2004, revocando la de primera ins-
tancia, desestimó la demanda, por entender que la citada 
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norma se refi ere a la diferencia de cabida dentro de los 
límites físicos, no a los de carácter urbanístico, es decir, a 
la capacidad de superfi cie edifi cable de la parcela, que no 
es objeto de regulación en la citada norma, que exclusi-
vamente se refi ere a un defecto real de superfi cie, no de 
edifi cabilidad.

El abogado del Estado interpone recurso de casación, 
que el Tribunal Supremo desestima. 

Fundamentos de Derecho
El primer motivo se formula por infracción, por interpretación 
errónea, de este artículo 1470 del Código Civil. Dicha norma 
es expresión del requisito de integridad en el cumplimiento 
de la obligación de entrega de la cosa que, si es por defecto, 
se aplica el artículo 1469, y, si es por exceso, el 1470; en uno 
y otro caso, el precio debe estar fi jado por unidad de medida 
y no por precio alzado (artículo 1471) ni como cuerpo cierto 
(sentencias de 26 de junio de 1956, 16 de febrero de 1997, 
29 de mayo de 2000). 

En el presente caso, se celebró un contrato de permuta 
el 21 de julio de 2000, y el inmueble objeto del proceso 
se determinó como cuerpo cierto, y se fi jó, no un precio, 
sino una cosa a cambio. Dice el Tribunal Supremo: “Pre-
tender la aplicación al caso del artículo 1470 por mor de la 
remisión al contrato de compraventa que hace el artículo 
1541 sobre la permuta, no tiene sentido y el motivo se 
desestima.” 

La argumentación es la que sigue:
“(…) la cosa que se da y la otra que se recibe, como 

dice el artículo 1538, lo han sido como cuerpo cierto, lo 
que hace inaplicable el artículo 1470 (…) si bien es cierto, 
como se dice en él, que el volumen de la edifi cabilidad era 
mayor que el previsto en el contrato y que el aprovecha-
miento urbano se halla en el volumen y no en la altura y 
que, por ende, determina el valor del terreno, ello no está 
recogido en el Código Civil y, como ya dijo la sentencia de 
esta Sala de 31 de octubre de 1992 que ahora se reitera, 
el demandante y ahora recurrente funda su pretensión en 
un aumento o disminución del volumen de edifi cabilidad 
en relación con el previsto contractualmente, en tanto que 
los preceptos legales se están refi riendo a un error sobre 
la cabida, concepto este distinto al del volumen de edifi -
cabilidad, y que se identifi ca con la extensión superfi cial 
de la fi nca, atendida su superfi cie horizontal planimétrica, 
por lo que es clara la inaplicabilidad al presente caso de los 
artículos 1469 y 1470 del Código Civil.”

El motivo segundo del recurso de casación alega la infrac-
ción del artículo 3.1 del Código Civil, en cuanto la sentencia 
recurrida no ha tenido en cuenta el contexto y la realidad 
social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. La 
argumentación que apoya el motivo es que en el momento 
actual es mucho más importante la edifi cabilidad que la su-
perfi cie de un suelo, lo que es cierto, pero lo que no es cierto 
es que pueda extenderse la aplicación de dicha norma a algo 

que no está previsto; quizá debería estarlo, pero mientras no 
se reforme, no lo está. 

La desestimación del motivo se funda en lo siguiente:
“La realidad social, como elemento de interpretación de 

las normas jurídicas, es el que más ha contribuido a la evo-
lución en la aplicación de las mismas y tiene especial impor-
tancia al analizar la realidad del momento actual, tan distinto 
al de fi nales del siglo XIX, y evitar que la norma vaya contra 
ella. Sin embargo, como dice la sentencia de 26 de febrero 
de 2004, este elemento ‘no puede tergiversar la Ley, cam-
biarle su sentido o darle una aplicación arbitraria’, y tal como 
decía la de 18 de diciembre de 1997, ‘no supone la justifi -
cación del arbitrio judicial ni una interpretación laxa de las 
normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicación de 
la norma vigente al caso concreto.’

“En el caso presente, no cabe, basándose en este ele-
mento de interpretación de la norma, aplicarla al caso que 
no está contemplado (…)”

El tercero de los motivos del recurso de casación se for-
mula por inaplicación del artículo 4.1 del Código Civil, por-
que la sentencia recurrida no ha aplicado analógicamente 
el mismo criterio que inspira el artículo 1469 por lo que 
respecta a una mejor calidad de la fi nca. En este motivo 
se reitera prácticamente lo argumentado en el anterior. La 
parte recurrente pretende, con esta alegación, resolver a su 
favor la pretensión a base de la aplicación por medio de la 
analogía de lo previsto para las diferencias de cantidad y 
calidad en la entrega de los inmuebles en los artículos 1469 
y 1470 del Código Civil a la cuestión de diferencias en la 
edifi cabilidad. 

Todo ello no es posible, en palabras del Tribunal Supre-
mo, porque: ”(…) La analogía pretende resolver el caso de 
la laguna de la Ley y no puede considerarse tal cosa, cuan-
do en un contrato se produce una discordancia, un error o 
una falta de previsión. El tema de la edifi cabilidad es impor-
tante económica y socialmente y está sumamente regulado 
en la normativa administrativa, pero no lo está en la civil. 
Siendo la base de la analogía la identidad de razón (semejan-
za que es destacada por las sentencias de 21 de noviembre 
de 2000, 5 de febrero de 2004, 28 de junio de 2004) –ubi 
eadem ratio est, ibi eadem iuris dispositio esse debet–, que 
comprende los dos presupuestos de falta de norma e igual-
dad esencial, no se da en el caso presente. La normativa 
no regula los excesos o defectos de edifi cabilidad, al igual 
que no regula tantas otras cuestiones de divergencia que se 
pueden dar en la compraventa, tanto de inmuebles como 
de cosas muebles. El que no contemple una determinada 
cuestión no permite que se pueda aplicar por analogía otra 
distinta.” 

Por ello el Tribunal Supremo declara no haber lugar al 
recurso de casación y ratifi ca la sentencia recurrida. 
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Órgano: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sección 1ª. Juris-
dicción penal. Recurso de casación núm. 1798/2008 

Resolución: Sentencia núm. 511/2009 

Fecha: 14 de mayo de 2009 

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo 

Doctrina: El artículo 139.1 LOREG es una norma penal en 
blanco que debe complementarse con “las normas legalmente 
establecidas para la formación (…) del censo electoral.”

La directa relación entre los datos del padrón y los electores 
que fi guran en el censo es manifi esta e indiscutible. Y es claro 
que si este último puede alterarse de otras maneras, no cabe 
poner en duda que una de las más efi caces para conseguirlo 
es mediante la manipulación del padrón de residentes sobre el 
que se elabora el censo electoral, y que otorga el derecho al 
empadronado a reclamar a la Junta Electoral cuando su nom-
bre no aparece en el mismo, justamente lo que aquí sucedió.

La vinculación entre padrón y censo electoral, o, dicho de otra 
forma, la modifi cación irregular del padrón como modus ope-
randi para la alteración ilegal del censo, ya ha sido declarada 
por esta Sala, como en la STS de 24 de octubre de 2005, y STS 
de 18 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8142) 

Supuesto de hecho
Con anterioridad al mes de enero de 2007, y sobre todo du-
rante ese mes, pidieron la incorporación al padrón de habi-
tantes de Villa del Rey 11 personas, entre ellas la entonces 
secretaria municipal del Ayuntamiento, siendo incorporadas 
como tal, pero sin que fueran incorporadas al censo electo-
ral por un problema informático de comunicación, si bien 
y realizadas las oportunas reclamaciones a este censo en el 
mes de abril de 2007, fueron estimadas sus peticiones y las 
mismas se incorporaron a ese censo. 

Estas solicitudes fueron registradas por una persona que 
estaba contratada como auxiliar de biblioteca, si bien realizaba 
funciones de auxiliar administrativo en ese Ayuntamiento.

El alcalde que aprobó la incorporación de estas 11 per-
sonas a ese padrón era Hugo, siendo algunos de estos em-
padronados familiares más o menos directos del mismo. La 
secretaria en ese tiempo era Josefi na, que estuvo ocupando 
la Secretaría del Ayuntamiento hasta el 9 de marzo de 2007, 
en que el secretario titular tomó posesión.

En ninguno de estos empadronamientos se aportó 
documentación alguna para acreditar la residencia de los 

solicitantes en la localidad, y ninguna de las instancias fue 
registrada en el Ayuntamiento. 

Villa del Rey contaba el 1 de julio de 2006 con apenas 
137 habitantes empadronados e incluidos en el censo electo-
ral, incluidos los que se han reseñado, cuando se celebraron 
las elecciones municipales de 2007. Se emitieron 132 votos. 
En el nuevo Ayuntamiento surgido de las elecciones munici-
pales del 27 de mayo de 2007, el anterior alcalde y acusado, 
Hugo, fue el más votado de una de las listas presentadas, 
con 50 sufragios. 

La Audiencia Provincial de Cáceres dictó sentencia por la 
que absolvía del delito electoral y de prevaricación, de que 
venían siendo acusados, a Hugo, Berta y Josefi na; y de delito 
electoral, a Cecilio. 

Dicha sentencia es recurrida en casación por el Ministerio 
Fiscal.

El Tribunal Supremo revoca la sentencia y condena a 
Hugo como autor criminalmente responsable de un delito 
electoral del artículo 139.1 LOREG.

Fundamentos de Derecho
El fi scal sostiene que los acusados Hugo y Josefi na conocían y 
consintieron, si no promovieron, las altas en el padrón muni-
cipal en fechas inmediatamente próximas a la celebración de 
las elecciones, y eran conscientes, igualmente, de la inciden-
cia en el resultado electoral de tales inclusiones, al tratarse de 
un municipio con 128 votantes que contó, con los “nuevos 
vecinos”, con 137 votantes, entendiendo que su conducta 
constituye la concreción fáctica de la previsión típica contem-
plada en el artículo 139.1 de la LOREG. 

Rechaza el fi scal recurrente la argumentación del Tribunal 
sentenciador cuando sostiene que, aun reconociendo expre-
samente en el fundamento jurídico quinto que: “lo único 
que consta es quizás una dejación de la comprobación por-
menorizada de que efectivamente esos solicitantes residieran 
más tiempo en el pueblo que en otro sitio distinto”, el Tribu-
nal llega a la conclusión de que: “debemos convenir que esta 
cierta dejación puede poner de relieve una mala llevanza de 
determinadas obligaciones administrativas, pero sin que ello 
pueda constituir, y menos aún, que de ello podamos deducir 
el dolo específi co que exige ese artículo 139.1 LOREG.” 

El Tribunal de instancia establece que los hechos no cons-
tituyen el delito tipifi cado en el artículo 139.1 LOREG, fun-
damentando su decisión en el hecho de que las personas 

F) Jurisdicción penal

Tribunal Supremo. La directa relación entre los datos del padrón y los electores que fi guran en el censo 
es manifi esta e indiscutible. Una de las formas más efi caces de manipular el censo es mediante la mani-
pulación del padrón de residentes, por el hecho de que el empadronado tiene el derecho a reclamar a la 
Junta Electoral cuando su nombre no aparece en el censo. La vinculación entre padrón y censo electoral 
y la modifi cación irregular del padrón como modus operandi para la alteración ilegal del censo, han sido 
declaradas por el Tribunal Supremo de manera sistemática, al examinar qué conductas constituyen el 
ilícito penal tipifi cado en el artículo 139.1 de la LOREG 
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que se empadronaron declararon que pidieron su inclusión 
en el censo por voluntad propia, lo que excluiría la actua-
ción intencionada que sostiene la acusación de incorporar 
al censo electoral a esas personas con el propósito de alterar 
el mismo. 

El Tribunal Supremo concluye la existencia de una con-
ducta delictiva en base a que:

“(…) Una valoración mínimamente racional de este cú-
mulo de datos pone de manifi esto que el empadronamiento 
de estas nueve personas a las que se refi ere el fi scal, excede 
con mucho de esa ‘cierta dejación’ en la llevanza de los ex-
pedientes de empadronamiento por parte de los dos funcio-
narios municipales encargados de esta función (uno de los 
cuales era, precisamente, la hija del alcalde), que tampoco 
requirieron a los interesados la documentación legalmente 
exigida a tal fi n. 

“El artículo 139.1 LOREG es una norma penal en blanco 
que debe complementarse con ‘las normas legalmente esta-
blecidas para la formación (…) del censo electoral’, lo que, 
en el presente caso, nos remite a los artículos 32 y 35 de la 
misma Ley, donde se especifi can las obligaciones de los ayun-
tamientos en relación a la formación del censo de electores 
y, en concreto, sobre las altas y las bajas de los residentes en 
el municipio (empadronamiento) para que la Junta Electoral 

correspondiente actualice el censo electoral. La directa rela-
ción entre los datos del padrón y los electores que fi guran 
en el censo es manifi esta e indiscutible. Y es claro que si este 
último puede alterarse de otras maneras, no cabe poner en 
duda que una de las más efi caces en conseguirlo es median-
te la manipulación del padrón de residentes sobre el que se 
elabora el censo electoral, y que otorga el derecho al empa-
dronado a reclamar a la Junta Electoral cuando su nombre no 
aparece en el mismo, justamente lo que aquí sucedió.

“La vinculación entre padrón y censo electoral, o, dicho 
de otra forma, la modifi cación irregular del padrón como 
modus operandi para la alteración ilegal del censo, ya ha sido 
declarada por esta Sala, como en la STS de 24 de octubre de 
2005, y STS de 18 de octubre de 2006.”

Por ello el Tribunal Supremo condena al acusado Hugo, 
como autor criminalmente responsable de un delito electoral 
del artículo 139.1 de la Ley orgánica del régimen electoral 
general, a la pena de catorce días de prisión, sustituible en 
ejecución de sentencia de acuerdo con lo previsto en el ar-
tículo 88 C.P., a la pena de tres meses de multa con cuota 
diaria de dos euros, con responsabilidad personal subsidiaria 
de un día por cada dos cuotas impagadas; y a la pena de 
inhabilitación especial para el derecho al sufragio pasivo por 
tiempo de seis meses. 

Tribunal Supremo. Pese a lo difuso de los contornos del delito de tráfi co de infl uencias, doctrina y ju-
risprudencia coinciden en que el prevalimiento, concebido como “actuación dolosa de superioridad o 
abuso”, ha de quedar perfectamente acreditado, y que para ello no basta con que la resolución adopta-
da benefi cie económicamente a un familiar o persona con quien el funcionario o autoridad que toma la 
decisión está relacionado, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado como un ánimo de 
la autoridad o funcionario del deseo de “hacer favores” a personas de su entorno, conducta que, por sí 
misma, no integra los elementos típicos del artículo 428 del Código Penal

Órgano: Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Granada 
(Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª). Jurisdicción penal. Recurso 
de apelación núm. 13/2009 

Resolución: Sentencia núm. 15/2009

Fecha: 9 de julio de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Pasquau Liaño

Doctrina: Pese a lo difuso de los contornos del delito de 
tráfi co de infl uencias, doctrina y jurisprudencia coinciden en 
que el prevalimiento, concebido como “actuación dolosa de 
superioridad o abuso”, ha de quedar perfectamente acredita-
do, y que para ello no basta con que la resolución adoptada 
benefi cie económicamente a un familiar o persona con quien 
el funcionario o autoridad que toma la decisión está relacio-
nado, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado 
como un ánimo de la autoridad o funcionario del deseo de 
“hacer favores” a personas de su entorno, conducta que, por 
sí misma, no integra los elementos típicos del artículo 428 del 
Código Penal

Supuesto de hecho
La acusada, en virtud del Decreto de la Alcaldía de Monachil, 
de 22 de junio de 2004, fue nombrada asesora de la Alcaldía 
en régimen de dedicación exclusiva, con carácter personal y 
eventual. 

Tras el citado nombramiento, y realizando las labores pro-
pias del cargo para el que había sido nombrada, propuso a su 
tío, alcalde en aquellos momentos del Excmo. Ayuntamiento 
de Monachil, y a la concejala de Fiestas, que el mencionado 
Ayuntamiento contratara, en régimen de contratación direc-
ta de una serie de servicios de espectáculos y restauración, 
con la empresa Dodacae Gestiones Hoteleras S.L., de la que 
era accionista y socia fundadora. 

Entre el segundo semestre del año 2004 y primer trimestre 
del año 2005, se abonaron a la citada empresa por el Ayunta-
miento de Monachil, a cambio de servicios prestados, 16 fac-
turas, por un importe de 10.968,13 euros. Los importes de las 
facturas núm. 23, de fecha 20 de septiembre de 2004 (2.942 
euros), y núm. 38, de fecha 21 de marzo de 2005 (2.690,47 
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euros), fueron ingresados en la cuenta personal de la acusada, 
a través de la cual recibe también su nómina como asesora 
municipal.

Dodacae Gestiones Hoteleras S.L. recibió el importe de los 
servicios prestados, y la acusada realizó por sí misma las gestio-
nes de contratación relativas a los hechos de que se la acusa.

El alcalde y la concejala-delegada de Fiestas eran conoce-
dores de la condición de socia de Noelia, y de que la decisión 
de contratar a la empresa fue introducida a propuesta de la 
acusada.

La sentencia, dictada por el magistrado presidente del 
Tribunal del Jurado el 16 de marzo de 2009, de conformidad 
con el veredicto emitido por el Jurado, condenó a la acusada, 
como autora de un delito de tráfi co de infl uencias, según lo 
previsto y penado en el artículo 428 del C.P., a las penas de 
nueve meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación del 
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena; 
inhabilitación para el cargo de asesora del Ayuntamiento de 
Monachil durante cinco años, y multa de 2.000 euros, con 
responsabilidad penal subsidiaria de 30 días, para el caso de 
impago, y del pago de las costas procesales causadas. 

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucía estimó el re-
curso de casación planteado y absolvió a la acusada. 

Fundamentos de Derecho
La recurrente formula recurso de apelación, al amparo del 
apartado b) del artículo 846 bis c) LECrim., y denuncia infrac-
ción legal en la califi cación legal de los hechos. La recurrente 
sostiene, en síntesis, que la conducta descrita en los hechos 
declarados probados no integra los elementos constitutivos 
del delito de tráfi co de infl uencias (único por el que se la 
acusó y por el que se la ha condenado), por cuanto única-
mente se hace constar que “propuso” al alcalde (del que era 
sobrina y asesora designada como cargo de confi anza) y a la 
concejala de Fiestas (con quien no consta una especial rela-
ción personal de la acusada) la contratación de la empresa de 
la que era socia fundadora, siendo así que no se describe la 
existencia de una presión, fuerza moral o ataque a la libertad 
del funcionario, que son los elementos que caracterizan el 
delito de tráfi co de infl uencias.

El Tribunal Superior de Justicia estima el motivo de casa-
ción en base a que:

“(…) Es claro, pues, que en el ámbito de la Alcaldía y en 
el de la Concejalía de Fiestas se adoptó la decisión de con-
tratar una empresa que fue introducida por propuesta de la 
acusada, quien tenía una relación familiar con el alcalde y un 
cargo en el Ayuntamiento de asesoramiento al alcalde. 

“Dicho de otro modo, no está declarado probado que la 
acusada hubiese hecho algo más que dar a conocer o pre-
sentar la empresa de la que era socia, ni si sin una especial 
estrategia de presión hubiese sido otra diferente la decisión 
municipal. 

“En defi nitiva, y con independencia de otros reproches 
de legalidad, morales, e incluso algún otro penal que no se 

ha ni siquiera intentado por la acusación pública (referidos 
tanto a la acusada en esta causa como a las autoridades 
que adoptaron la decisión analizada), lo cierto es que ha 
quedado fuera del relato de hechos ese ‘algo más’ respecto 
de la mera proposición o sugerencia que integra el delito de 
tráfi co de infl uencias. No está determinado qué tipo con-
creto de ‘infl uencia’ pudo producirse: si la acusada pidió 
a su tío alcalde que lo ordenase a la concejala responsa-
ble, si ella misma insistió ante la concejala hasta ponerla 
en situación de falta de libertad, o si simplemente al cono-
cer la necesidad de prestación de ciertos servicios informó 
de que la empresa de la que era socia podía prestar los 
servicios requeridos por el Ayuntamiento, ‘proponiendo’ 
su contratación. Todas esas conductas son perfectamen-
te compatibles con el relato de hechos probados, y con la 
prueba practicada en juicio: no puede, pues, la Sala, optar 
por la alternativa no explícitamente elegida por el Jurado, 
que más perjudica a la acusada.”

El Tribunal Superior de Justicia delimita el delito de tráfi co 
de infl uencias del siguiente modo:

“Pese a lo difuso de los contornos del delito de tráfi co 
de infl uencias, doctrina y jurisprudencia, coinciden en que el 
prevalimiento, concebido como ‘actuación dolosa de supe-
rioridad o abuso’, ha de quedar perfectamente acreditado, y 
que para ello no basta con que la resolución adoptada bene-
fi cie económicamente a un familiar o persona con quien el 
funcionario o autoridad que toma la decisión está relaciona-
do, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado 
como un ánimo de la autoridad o funcionario del deseo de 
‘hacer favores’ a personas de su entorno, lo que más bien 
dirige el reproche hacia el funcionario o autoridad, que hacia 
el benefi ciado.”

Por ello, el Tribunal Superior de Justicia estima el recurso 
de apelación formulado, y absuelve a la acusada del delito de 
tráfi co de infl uencias tipifi cado en el artículo 428 del Código 
Penal.
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Última edición: junio 2009

3 números al año

Suscripciones a través de:
Teléfono: 917 020 414
Fax: 913 103 499
Internet: www.gobiernolocal.org

Datos de envío: (si los datos para la facturación son distintos, debe indicarlo). Por favor, rellene sus datos en letra mayúscula.
*Nombre: ................................................................................... Profesión:  
*Entidad: ................................................................................... *CIF/NIF: .............................. 
*Dirección: ................................................................................ *Población:............................ *Provincia: ................... *C.P.: ......................
Mail: .......................................................................................... *Teléfono: ............................. Fax: ............................. 
Los campos señalados con un asterisco (*) deberán ser cumplimentados obligatoriamente.

 Deseo que me envíen a la dirección indicada:    
 QDL - ANUAL (3 números)   Idioma de los QDL:
 ANUARIO DEL GOBIERNO LOCAL    Castellano
 QDL - ANUAL (3 números) + ANUARIO DEL GOBIERNO LOCAL   Catalán

Efectúo el pago por el procedimiento siguiente:
 TALÓN ADJUNTO NOMINATIVO A LA FUNDACIÓN DEMOCRACIA Y GOBIERNO LOCAL 
 TRANSFERENCIA BANCARIA 
 DOMICILIACIÓN BANCARIA MEDIANTE AUTORIZACIÓN QUE CUMPLIMENTO ABAJO 

 Sr. Director/del Banco/de la Caja:................................................................................ Sucursal: ........................... Localidad: ......................
Autorizo a la Fundación Democracia y Gobierno Local para que cargue los recibos que ha de librarme, a partir de la fecha, en mi cuenta 
corriente/libreta.

Firma:                                                      OBSERVACIONES:

Acepto que mis datos sean incluidos en un fi chero automatizado confi dencial para futuras 
comunicaciones de la Fundación Democracia y Gobierno Local. Si deseo consultarlos, rectifi -
carlos o cancelarlos, lo comunicaré a la Fundación Democracia y Gobierno Local, Rambla 
Catalunya, 126, 08006 Barcelona  según la Ley orgánica 15/1999, de 13 de diciembre.

Rambla Catalunya, 126
08008 BARCELONA

General Castaños, 4, 2º dcha.
28004 MADRID

CÓDIGO CUENTA BANCARIA

ENTIDAD OFICINA D.C. N.º CUENTA

*IVA y gastos de envío a domicilio incluidos en cualquier 
modalidad de suscripción, salvo entregas fuera de España

QDL 
Anual (3 números)

38 €

QDL 
Anual (3 números) 

+
Anuario del 

Gobierno Local
80 €

Anuario del 
Gobierno Local

55 €

223-224 Suscripciones.indd   223 1/3/10   13:01:23



Si quiere tener información actualizada sobre nuestras actividades, 
no dude en visitar nuestra web:

www.gobiernolocal.org
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