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Este nimero de los QDL inicia su seccion de estudios con el trabajo que publica Rafael Fernandez
Montalvo, magistrado de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, denominado
“Despliegue de las redes de telecomunicaciones y ocupacion del dominio publico local”. El autor
parte de una doble premisa: a) la dimensiéon nacional e internacional de las telecomunicaciones no
excluye su inevitable incidencia en el ambito 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 Administracion del Estado en una
materia, no comporta, por si 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 garantia institucional de la autonomia local y en las facultades atribuidas por la vigente Ley general
de telecomunicaciones. A lo largo del trabajo, mediante el andlisis de la legislacion interna sobre tele-
comunicaciones y las directivas que transpone, y con apoyo sistematico en la doctrina jurisprudencial,
el autor explica y analiza el derecho de los operadores de telecomunicaciones a ocupar el dominio
publico local, el uso compartido de infraestructuras en dominio publico, la ocupacion del dominio
privado y la tasa municipal por ocupacién del dominio publico.

El estudio siguiente, “Telecomunicaciones y tributacion local”, lo ha realizado Emilio Aragonés Beltran,
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 actuacion de la jurisdiccion contenciosa al abor-
darla. Asi, constata la contradicciéon entre la parsimonia de la legislacion reguladora de las haciendas locales
y el dinamismo desbocado de las telecomunicaciones (en el transito del régimen de monopolio al régimen
liberalizado y en la constante innovacion tecnolégica), con la consecuencia, afirma, de que deben ser los
érganos jurisdiccionales los que han de dar respuesta a los nuevos retos que la problematica plantea. En
el trabajo, en una primera parte examina la incertidumbre de normativa regulatoria de la materia y todas
las fases de esa regulacion de las telecomunicaciones, desde 1882 hasta 2003. Seguidamente, procede a
abordar la regulacién y todas las grandes cuestiones que en el pasado y en el presente han destacado en
relacion a la tributacion local de las telecomunicaciones, entre las cuales hemos de destacar, de manera
singular, la relativa a la tributacion de las operadoras de telefonfa movil.

El tercer articulo es un exhaustivo trabajo de José Maria Gimeno Feliu, profesor titular de Dere-
cho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, que lleva por titulo “El
ambito objetivo de aplicacion de la LCSP. Tipologia contractual y negocios juridicos excluidos”. En el
examen de la LCSP desde la perspectiva objetiva, como advierte el autor, hay que sefialar que existe
una serie de materias excluidas de las reglas de contratacion, recogidas en el articulo 4 de la LCSP, que
encuentran su justificacion en la ausencia de onerosidad, en la especialidad de la relaciéon contractual
0 en no ser supuestos regulados por la Directiva 2004/18. El autor analiza todos los supuestos de
exclusion, pero cabe destacar de su examen de la exclusién del ambito objetivo de la LCSP, los
convenios interadministrativos; los convenios entre las administraciones publicas y los particulares;
los encargos a entes propios o domésticos, y los contratos patrimoniales.

Javier Barnés, catedratico de Derecho Administrativo, en el estudio “El procedimiento adminis-
trativo y el gobierno electronico”, desarrolla y reflexiona respecto de dos ideas fuerza que vienen
delimitando sus Ultimos trabajos: el procedimiento es una pieza clave del gobierno electrénico y
la institucion procedimiento debe dar respuesta a la evolucion del Derecho Administrativo (un De-
recho Administrativo nacional que ya comparte su territorio con el Derecho Administrativo de la
Unién europea en un mundo global, en el que se produce una progresiva permeabilidad entre las
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esferas publica 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 accién administrativa). Al
hilo de ello realiza un analisis critico de la perspectiva habitual de analisis del procedimiento, para
insistir en que las nuevas tecnologias de la informacién y del conocimiento, deben dar respuesta a
los requerimientos de la nueva Administracion, mucho mas cooperativa que jerarquica.

El quinto estudio publicado, “Comunicaciones y notificaciones electrénicas”, es obra de Eduardo
Gamero Casado, catedratico de Derecho Administrativo. Debe recordarse, como indica el autor, que
la notificacién es un tramite esencial para la gestiéon administrativa: la eficacia de todos los actos
administrativos que afecten a derechos e intereses legitimos depende de su adecuada realizacion.
La implantacién de las nuevas tecnologias de la sociedad de la informacién y el conocimiento, y
su acceso cada vez mas generalizado al comun de la poblacion, hacen especialmente deseable la
articulacion de un régimen juridico especifico que contemple la posibilidad de recibir notificaciones
administrativas por medios electrénicos, y sittian a la notificacion electronica en el centro mismo del
escenario. El autor aborda de manera sistematica, precisa y agotando la materia, el régimen previsto
en la LAE para las comunicaciones y notificaciones, que no son nociones equivalentes, y el desarrollo
de que ha sido objeto para la Administracién del Estado.

El siguiente estudio es “El nudo gordiano del EBEP con relacién a la jubilacion parcial de los funcio-
narios publicos”, realizado por Jorge Fondevila Antolin, jefe de la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Presidencia y Justicia del Gobierno de Cantabria. El autor aborda el examen critico de la jurisprudencia
y de la doctrina favorable y desfavorable a la aplicacion inmediata de la jubilacion parcial regulada en
el EBEP; la posicion mas reciente del Tribunal Supremo, que sostiene el no reconocimiento del derecho
incondicionado a la jubilacién 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 conflictos que se generen. A la vista de todo ello, concluye que estamos
ante un “nudo gordiano” (que define como una grave dificultad que pareciera no tener solucion,
0 que Unicamente se puede resolver mediante una accién drastica y audaz), que debe resolver el
legislador una vez asuma el problema generado y promueva una modificacién legislativa que resuelva
definitivamente el problema, y proceda a regular, de forma homogénea y sin discriminaciones, las
figuras de la jubilaciéon anticipada y parcial de los funcionarios publicos.

Manuel Carrasco Duran, 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 analisis del régimen juridico del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia, que
efectivamente lleva a cabo. El autor examina el estado de la cuestion desde una perspectiva amplia,
y las posiciones doctrinales y sociales que apuntan y defienden la oportunidad y justicia de reconocer
el derecho al voto de los extranjeros en las elecciones municipales.

El Ultimo 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 politicas publicas e innovar en la solucion de problemas publicos), y
responde al interrogante sobre qué elementos sobreviven a la actual centralizacion del poder.
A la luz de estos conceptos, la autora describe los rasgos competitivos que presenta el actual
régimen local espafol, y concluye que solo a través de la inclusion de los elementos competitivos
se puede lograr un equilibrio entre el poder estatal, el regional y el local.

Domeénec Sibina Tomas
Co-director del QDL y director de publicaciones
de la Fundacion Democracia y Gobierno Local
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Despliegue de las redes de telecomunicaciones y ocupacion del

dominio publico local

Rafael Fernandez Montalvo
Magistrado del Tribunal Supremo

1. Planteamiento

2.1. Naturaleza del derecho
2.2. Titulares del derecho

publico
2.3. Contenido y limites del derecho de ocupacién

las limitaciones y condiciones del derecho

4. Ocupacion del dominio privado
5. Tasa municipal por ocupacién del dominio publico
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
juridico de las telecomunicaciones se configuro
atribuyendo a la actividad la condicién de servi-
cio publico, efectuando una inicial reserva al sec-
tor publico y utilizando la concesién administrativa
como titulo habilitante para la intervencién del sec-
tor privado (STS de 24 de enero de 2000, rec. cas.
114/1994).

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

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

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

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

3. Uso compartido de infraestructuras en dominio publico

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

La transicion hacia la competencia plena esta repre-
sentada por el Real decreto ley 6/1996, de 7 de junio,
de liberalizacion de las telecomunicaciones. Pero es la
Ley 11/1998, de 24 de abril, general de telecomunica-
ciones (LGTe/98) la que califica las telecomunicaciones
como “servicios de interés general”, y, en opiniéon de
un sector de la doctrina, establece el régimen que co-
rresponde al “servicio publico impropio”.’

1. Abandona la consideracion de las telecomunicaciones como servicio publico y se incorpora la condicién de “servicio publico
impropio”. También se sefala que incorpora un nuevo concepto de intervencién administrativa denominada “liberalizacion
controlada”. La Administracién no asume la titularidad de un servicio, sino que lo declara de “interés general”, y, pese a estar
liberalizado, somete su prestacion a una serie de obligaciones. Se sustituyen los conceptos de autorizacion y de concesion admi-
nistrativa por los de autorizacion general y licencia individual, que se caracterizan por una menor intervencién administrativa.

QDL 22. Febrero de 2010 | 7
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En realidad, culmina un proceso de liberalizacion
progresiva, sometiendo la actividad a la obtencion de
licencias o autorizaciones que, salvo que existiera una
limitacion 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 (articulo
2.1 de la LGTe/03).

B. La habilitacién para la prestaciéon y explotacion
de terceros viene reconocida con caracter general en
el articulo 5, exigiéndose solo como requisito previo la
notificacion fehaciente a la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones (CMT), articulo 6.2.

C. Solo tienen la consideracion de servicio publico
los regulados en el articulo 4 y en el titulo Ill de la Ley:
servicios de telecomunicaciones para la defensa nacio-
nal y proteccién civil (articulo 2.2 de la LGTe/03).

D. A los operadores, se les pueden imponer ciertas
obligaciones de servicio publico, lo que significa 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 publico, a los opera-
dores se les puede exigir determinadas prestaciones,
incluso sin contraprestacion econémica por parte de
los usuarios (articulo 2.2 de la LGTe/03).

La imposicion de dichas obligaciones podra recaer
sobre los operadores que obtengan derechos de ocu-
pacion del dominio publico o de la propiedad privada,
derechos de uso del dominio publico radioeléctrico, o
gue ostenten la condicién de operador con poder sig-
nificativo en un determinado mercado de referencia.

En definitiva, la LGTe/03 es un ejemplo de la incor-
poracién, por la reciente legislacién, de categorias juri-
dicas diferentes de las tradicionales, sin duda conse-
cuencia, en gran medida, de la incorporaciéon a nuestro
Derecho de directivas comunitarias.

El uso de estas nuevas categorias trasciende del
ambito de las telecomunicaciones, ya que con base en
ellas se esta produciendo una verdadera reformulacién
de lo que puede denominarse “intervencion adminis-
trativa”.

8 | QDL 22. Febrero de 2010
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A estos efectos, el mencionado articulo 2 de la
LGTe/03 resulta fundamental para la caracterizacion
del sistema, en el que se establece que los operado-
res estan sometidos a las siguientes categorias de obli-
gaciones de servicio publico: servicio universal y otras
obligaciones de servicio publico impuestas por razones
de interés general (articulo 21 de la LGTe/03).

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

Servicio universal: conjunto definido de servicios
que se garantizan a todos los usuarios, con indepen-
dencia de su localizacion geografica, con una cali-
dad determinada y a un precio asequible (conexion
a la red y acceso servicio telefénico, gufas y servicio
de informacion sobre abonados, acceso de discapa-
citados, etc.).

Otras obligaciones de servicio publico: categoria
indeterminada de obligaciones que el Gobierno puede
imponer a los operadores por necesidades de la defensa
nacional, seguridad publica, seguridad de las personas,
proteccion civil, cohesion territorial, extension del uso
de nuevos servicios y tecnologias a la sanidad, edu-
cacioén, accion social y cultural, asi como otros motivos
enumerados en el articulo 25 de la LGTe/03. Se consi-
deran incluidas en esta categoria obligaciones concre-
tas sin contraprestacion econémica, como servicios de
emergencia y teles, telégrafo y otros para la seqguridad
en el mar.

Obligaciones de caracter publico: se caracterizan
porque no todas ellas son de caracter prestacional,
y suponen la aplicacion al ambito de las telecomu-
nicaciones de obligaciones legales derivadas de nor-
mas del ordenamiento juridico, y no dan derecho a
contraprestacién o compensacién: secreto de comu-
nicaciones, protecciéon de datos y derechos de con-
sumidores y usuarios en relaciéon con el servicio de
comunicaciones electrénicas.

Las directivas europeas de 2002 utilizan la deno-
minacion de comunicaciones electrénicas. La LGTe/03
conserva el término de telecomunicaciones, que la
exposicion de motivos entiende es mas amplio. Y las
define, en su anexo I, punto 32, como “toda transmi-
sién, emision o recepciéon de signos, sefales, escritos,
imagenes, sonidos o informaciones de cualquier na-
turaleza por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos 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 articulo 149.1.21 CE.

1/3/10 12:58:59 ‘ ‘



Las infraestructuras de red soporte de los servicios
de radiodifusion sonora y television quedan sujetas a
la LGTe/03. Pero la referencia al articulo 149.1.27 CE de la
LGTe/03, excluye del ambito de la Ley a los medios de co-
municacién social de naturaleza audiovisual. Para estos,
a partir de la consideracién de que la titularidad publica
no implica necesariamente un régimen de exclusividad
o monopolio, la normativa aplicable regula la gestién
indirecta de dichos servicios en régimen de concesion.?

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

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

[ T |

DESPLIEGUE DE LAS REDES DE TELECOMUNICACIONES Y OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO LOCAL

Conforme a la legislacion 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 titulos competen-
ciales de los ayuntamientos:

1.9) La titularidad de los bienes publicos objeto de
ocupacion. La LGTe/03, en los articulos 26 a 32, re-
gula el derecho de ocupacion del dominio publico o
la propiedad privada para la instalacion de redes de
los operadores de telecomunicaciones, estableciendo
unos criterios generales que deben ser respetados por
las administraciones publicas, titulares del dominio
publico. Si bien, debe considerarse el régimen juridico
del dominio publico, en general (articulo 132.1 CE y
articulos 84y ss. de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de patrimonio de las administraciones publicas, LPAP, y
articulos 339 y ss. del Cédigo Civil, CC), y del dominio
publico local, en particular, integrado por las normas
basicas estatales (articulos 79 a 83 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local,
LRBRL; articulos 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 television de titularidad estatal, que deroga la Ley 4/1980, de 10 de enero,
del estatuto de la radio y de la television —salvo a los efectos previstos en las leyes 43/1983, del tercer canal, y 10/1988, de
televisiones privadas—, se refiere al servicio publico de radio y television de titularidad estatal.

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

3. La sentencia de 24 de enero de 2000 desestima el recurso de casacion interpuesto por Telefénica de Espafa, 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 nim. 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 aprobd la Ordenanza municipal de calas y canalizaciones, siendo
parte recurrida el citado Ayuntamiento.

La sentencia de instancia, de 9 de diciembre de 1993, habia estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo
promovido por Telefonica de Espafia, S.A. contra la indicada Ordenanza, declarando nulos determinados preceptos. Notificada
la sentencia a las partes, Telefonica recurre en casacion por el articulo 95.1.4 de la LJ de 1956, equivalente al articulo 88.1.d) de la
actual LUCA, en relacién con los preceptos de la Ordenanza que fueron declarados validos por la Sala de instancia.

El Tribunal Supremo confirmara la sentencia recurrida, estableciendo doctrina, que luego se confirmaria 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 casacion interpuesto por Telefonica de Espafna, S.A. contra la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de fecha 26 de septiembre de 1994, dictada en el recurso
contencioso-administrativo num. 991/91. La sentencia de instancia habia desestimado totalmente el recurso contencioso-
administrativo promovido por Telefonica contra el acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 28 de septiembre de 1990,
sobre aprobaciéon de la Ordenanza de instalacion de antenas, que “se limita basicamente a la regulacion de la ubicacion de
antenas y elementos auxiliares de conexion con el exterior desde la éptica del respeto al paisaje urbano.” Se trataba, por tanto,
de determinar si el Ayuntamiento podia aprobar una ordenanza sobre antenas en virtud de sus atribuciones en esta materia,
siendo Telefénica concesionaria del servicio telefénico y de telecomunicaciones en el &mbito de todo el Estado (Decreto de 31
de octubre de 1946), y dado que la materia de telecomunicaciones es competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.21 CE,
Ley 31/1987 y reales decretos 1066/1989 y 8447/1989).

El tribunal de instancia confirma la norma local, por cuanto la regulacion de la ubicacion de las antenas y sus elementos
auxiliares de conexién 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 casacion, por unos motivos que pueden ser
analizados paralelamente a los contemplados en la STS de 24 de enero de 2000.

QDL 22. Febrero de 2010 | 9

‘ ‘ 001-042 QDL 22.indd 9 @

1/3/10 12:58:59 ‘ ‘



T T ]

RaraeL FERNANDEZ MONTALVO

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 legislacién
autonémica aplicable.

2.°) Materias sobre las que se proyecta la compe-
tencia municipal, como urbanismo, proteccién del
medio ambiente y salud publica.

3.°) Competencias normativas derivadas de la auto-
nomia local reconocida en los articulos 137, 140y 141
CE, articulos 4.1 y 84.1.a) de la LRBRL, articulo 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 distincion
entre los conceptos de “materias” y “competencias”,
y explica el alcance correcto que hay que dar a la dis-
tribucién de materias que establece la Constitucién 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-
cion del Estado no comporta, por si misma, la imposibi-
lidad de que en la materia puedan existir competencias
cuya titularidad corresponda a los entes locales.

"“El sistema de fijacion de determinacion de com-
petencias del Estado y de las comunidades auténomas
que se verifica en el titulo VIII de la Constitucion, tiene
como finalidad establecer los principios con arreglo a
los cuales deben distribuirse las competencias basicas,
normativas y de ejecucién entre el Estado y las comu-
nidades autbnomas, como entes territoriales investidos
de autonomia 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 proteccion de sus intereses en
forma tal que permita el caracter reconocible de la ins-
titucion.

“La autonomia municipal es, en efecto, una garan-
tia institucional reconocida en la Constitucion para la
‘gestion de sus intereses’ (arts. 137 y 140 CE) y hoy
asumida en sus compromisos internacionales por el
Reino de Espafia (art. 3.1 de la Carta Europea de Auto-
nomia Local, de 15 de octubre de 1985, ratificada por
Instrumento de 20 de enero de 1988).”

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

10 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 001-042 QDL 22.indd 10

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 publico local

2.1. Naturaleza del derecho

Los bienes de dominio publico constituyen una cate-
goria de bienes afectos a un fin peculiar y sujetos a un
régimen juridico especial.

Son titulares las administraciones publicas territo-
riales. El destino de los bienes de dominio publico es
el uso general o el servicio publico. Si bien junto a la
afectacion singular, por acto administrativo, que cons-
tituye el elemento teleoldgico de los bienes de dominio
artificial, existe una afectacién de bienes, integrantes
del dominio publico natural, que se realiza por la ley en
funcién de sus caracteristicas (articulo 5 de la LPAP).

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

Son prerrogativas inherentes al régimen del domi-
nio publico: investigacion de oficio, deslinde adminis-
trativo, recuperacion de oficio de la posesion y desahu-
cio administrativo (articulos 41 y ss. de la LPAP).

El uso de los bienes de dominio publico es: comun, es-
pecial y privativo. El titulo habilitante para el uso especial
y privativo es la autorizacion y la concesiéon administrativa
(articulos 84 y ss. de la LPAP).

Tiene, por tanto, especial relevancia lo dispuesto en
los articulos 84 y ss. de la LPAP sobre utilizacion de
bienes de dominio publico.

Existe también un procedimiento ordinario de
ocupacion de los bienes de dominio publico local
constituido fundamentalmente por las previsiones del
RBCL, en concreto del capitulo 1V, relativo al disfrute
y aprovechamiento de los bienes de dominio publico
(articulos 74 a 91).

En concreto, el uso privativo es el constituido por
la ocupaciéon de una porciéon del dominio publico, de
modo que limita o excluye la utilizacién de los demas
interesados.

El articulo 78 del RBCL prevé que el uso privativo
de bienes de dominio publico esta sujeto a concesion
administrativa. Y el articulo 79 del mismo texto regla-
mentario sefala que, en ningun caso, puede otorgarse
una concesién por tiempo indefinido. El plazo maximo
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de duracién en la LPAP, que en este aspecto tiene la
condicion de legislacion basica, es de 75 afios, y en el
RBCL, de 99 afios, a no ser que por la normativa espe-
cial se sefiale otro menor.

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

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

Nuestro ordenamiento juridico, tradicionalmente,
ha reconocido al concesionario de un servicio publico
el derecho a ocupar el dominio publico (articulo 128.3
del RSCL).* Y asi se manifestaron, con caracter secto-
rial, los articulos 17 y 18 de la Ley de ordenacion 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 publico, que tiene por finalidad facilitar la instalacion
de las infraestructuras necesarias para la prestacion del
servicio publico. Es, por tanto, una manifestacion de la
prevalencia del servicio publico sobre el dominio publi-
o, expresada en los articulos 74.2 y 3 del RBCL.

La LGTe/98 no calificaba ya como servicio publico
las telecomunicaciones, sino como “servicios de interés
general que se prestan en régimen de competencia.”
Los operadores habilitados lo hacian mediante licen-
cias o autorizaciones, no mediante concesion adminis-
trativa, pero se establecia a favor de aquellos, a los que
eran exigibles obligaciones de servicio publico, una se-
rie de prerrogativas, como los derechos de ocupacion
del dominio publico, ser beneficiarios en la expropia-
cion forzosa o en la servidumbre forzosa de paso de
infraestructura de redes publicas de telecomunicacion,
y el establecimiento de servidumbres y limitaciones al
dominio. En particular, el articulo 45 a) establecia que
“las autorizaciones de uso deberan otorgarse confor-
me a lo dispuesto en la legislacién de régimen local.”

Al precisar la naturaleza juridica del derecho, se
entendid que se trataba de un uso privativo de dominio
publico o un uso anormal del dominio publico, aunque,
en supuestos de usos compartidos de canalizaciones,
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también se entendié que habia un uso especial del
dominio publico sujeto a licencia.

En todo caso el articulo 78.1 del RBCL sometia la
ocupaciéon, como titulo habilitante, al otorgamiento
de concesion administrativa. Y el articulo 128.3.3 del
RSCL establecia que “serén derechos del concesionario
[...] utilizar los bienes de dominio publico necesarios
para el servicio.”

El Tribunal Supremo se hace eco del criterio clasico
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 cuestion
suscitada existen dos aspectos, que deben distinguirse
para el examen integro del recurso: uno es el servicio
de telecomunicaciones, en si mismo considerado, y
otro es el demanial, afectado por la canalizacién de la
red, en la medida en que la prestacion de dicho servi-
cio requiera un indispensable componente de infraes-
tructura que utilice pertenencias del dominio publico,
singularmente municipal.”

El Tribunal Supremo se pronuncié, también, sobre
si los ayuntamientos podian denegar la ocupacién del
dominio publico 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 explotacién de
servicios portadores o finales de telecomunicaciones
(la titularidad corresponde a los operadores) llevaba y
lleva aparejada el derecho de ocupacion del dominio
publico en la medida en que lo requiera la infraestruc-
tura del servicio publico de que se trata (arts. 17 LOTe
y 43 y ss. LGTe). Por consiguiente los ayuntamientos,
titulares del dominio publico solicitado no pueden
denegar la autorizacién pertinente para la utilizacion
gue requiera el establecimiento o ampliaciéon 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 obligacién y
otra que la utilizacion deba ser incondicional y que no
puedan establecer los ayuntamientos las condiciones
técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse a
cabo aquella. Por el contrario, la regulacion adecuada
de la utilizacién del dominio publico por parte de las
empresas de servicios es una cuestién esencial dada

4. En este sentido, los distintos contratos celebrados entre la CNTE y el Estado desde 1929, la legislacién de contratos del

Estado, el RSCL y el RBCL.
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la saturacion y el desorden que pueden producirse
en las instalaciones subterrdneas. No solo ello, sino
que la permanente apertura de zanjas en las calles
afecta a intereses tan caracteristicamente municipales
como los relacionados con el trafico 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 compafiias
en sus respectivas instalaciones y que pueden repre-
sentar, incluso, importantes costes para los proyectos
municipales.”

Las sentencias dictadas invocaban la normativa
europea que establecia la liberalizacion en las teleco-
municaciones (Directiva 96/19/CE de la Comision, de
13 de marzo), y reconocian la existencia de una re-
lacion directa entre las limitaciones medioambientales
y de ordenacion urbana, a las que, sin duda, puede y
debe atender la regulacién municipal, y los derechos
de paso por los espacios publicos.

La LGTe/03, como se ha sefialado, regula el sector
en términos de libre concurrencia. Y, de esta manera,
el derecho de ocupacién del dominio publico por los
operadores de telecomunicaciones, para la instalaciéon
de la correspondiente infraestructura, acentda su sin-
gularidad propia.

Mientras la legislacién general autoriza o concede
de forma eventual o hipotética un derecho de ocu-
pacion del dominio publico, la LGTe/98 y la LGT/03
reconocen, ex lege y con caracter previo, el referido
derecho.

En definitiva, en este punto, lo peculiar de la vigente
legislacion de telecomunicaciones es que se configura
el derecho desde la propia norma legal, solucion de
Derecho publico que asegura la ocupaciéon del dominio
publico, inclindndose el articulo 28.1 de la LGTe/03 por
la autorizacién, en lugar de la concesion administrati-
va, lo que es coherente con el reconocimiento preexis-
tente del derecho.

El ejercicio del referido derecho no ha planteado
especiales problemas en relacion con la propiedad
privada —lo normal ha sido llegar a acuerdos, sin
necesidad de acudir a la expropiacién forzosa—. Por
el contrario, sf se han suscitado dificultades por las
administraciones publicas locales, titulares del domi-
nio publico, que se han opuesto o han dificultado el
ejercicio del derecho y el establecimiento de redes de
telecomunicacion.

2.2. Titulares del derecho

El articulo 26.1 de la LGTe/03 establece que “los ope-
radores tendran derecho, en los términos de este capi-
tulo [capitulo Il del titulo Ill], a la ocupacién del domi-
nio publico en la medida en que ello sea necesario para
el establecimiento de la red publica de comunicaciones
electrénicas de que se trate.”

2.2.1. Operadores de redes y servicios de tele-
comunicaciones

La Ley de 2003 amplia el &mbito subjetivo de la titula-
ridad del derecho.

En la Ley de 1998 (articulo 43) la condicion de be-
neficiario se restringfa, al menos aparentemente, a los
operadores a los que fueran exigibles “obligaciones de
servicio publico”. Esta condicion o delimitacion des-
aparece en la prevision del articulo 26 de la LGTe/03
y del Reglamento sobre condiciones para la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio
universal y la protecciéon 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-
comunicaciéon. Asf resulta, como advierte A. Lobo Ro-
drigo,>de la circunstancia de que no realizan o prestan
servicio de interés general y de la definicién contenida
en el anexo Il de la LGTe/03, que considera operador a
la “persona fisica o juridica que explota redes publicas
de comunicaciones eléctricas o presta servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico y
ha notificado a la Comisiéon 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 Autorizacién, han suprimido la
distincion entre licencias individuales y autorizaciones
generales. Y la Ley vigente exige a los interesados en
la prestacion de un servicio o en el establecimiento de
una red, como Unico requisito previo al inicio de la ac-
tividad, su notificacién fehaciente a la CMT (articulo
6.2 de la LGTe/03).

Por tanto, la titularidad del derecho a la ocupacion
del dominio publico corresponde a todos los operado-
res que practiquen la referida notificacion a la CMT
(articulo 6 de la LGTe/03) y que hayan obtenido de esta

5. A. Lobo Rodrigo: La ordenacion territorial y urbanistica de las redes de telecomunicacion, Madrid, 2007.
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ultima una certificacion registral acreditativa de su ins-
cripcion en el Registro de operadores y su consiguiente
derecho a obtener los derechos de ocupacion (articulos
7 y 31 de la LGTe/03), ya sea del dominio publico
(articulo 26) o de la propiedad privada (articulo 27), sin
contemplar exigencia adicional alguna.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que la referida ins-
cripcion en el Registro de operadores tiene caracter decla-
rativo (articulo 7.3 del RSU/O5). Y el operador puede, en
cualquier momento posterior, solicitar a la CMT que emita
una declaracién normalizada que confirme que aquel ha
presentado la notificacién a que se refiere el articulo 6
de la LGTe/03 y que ha resultado inscrito en el Registro de
operadores. Esta declaracion debe detallar las circuns-
tancias en que el operador tiene derecho a ocupar el
dominio publico o privado para la instalacién de redes
de comunicaciones electrénicas, negociar la interco-
nexion y obtener el acceso o la interconexion.

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

2.2.2. Necesidad de la ocupacion del dominio
publico

El articulo 26.1 de la LGTe/03 reconoce el derecho de
ocupacion del dominio publico a todos los operadores
“en la medida en que ello sea necesario para el esta-
blecimiento de la red publica de comunicaciones elec-
trénicas de que se trate.”

Todo operador que justifique la necesidad de dicho
establecimiento tendra la titularidad del derecho de
ocupacién del dominio publico.

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

a) Ha de determinarse su alcance de conformidad
con la liberalizacion 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
gue el nuevo operador tiene la alternativa de acceder a
la existente, dada la obligacion 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 prestacion del servicio.

b) El referido derecho no se traduce siempre en la
necesidad de una infraestructura propia, ya que ello
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puede no ser posible por motivos urbanisticos o medio-
ambientales que deban ser preservados. Presencia de
bienes juridicamente protegidos y de derechos concu-
rrentes que puede justificar el que se acuda al mecanis-
mo que posibilita compartir las infraestructuras.

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

d) Corresponde al titular del dominio publico veri-
ficar la concreta necesidad de ocupacion. La LGTe/03
no reserva a la Administracion estatal la apreciacion de
dicha necesidad, eliminando el articulo 26 la prevision
de intervencion 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, autonémica o local- para la valoracion de la
compatibilidad del proyecto de ocupacién con las demas
necesidades de uso de dominio publico concurrente.

2.3. Contenido y limites del derecho de ocu-
pacion

2.3.1. Consideraciones generales

Se reconoce el derecho de los operadores a la ocupa-
cién del dominio publico y la propiedad privada en la
medida en que sea necesario para el establecimiento
de una red publica de comunicaciones electrénicas,
y en los términos establecidos en el capitulo II del
titulo Il de la LGTe/03 (articulo 57 del Reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas, el servicio univer-
sal y la proteccién de los usuarios, aprobado por RD
424/2003, de 15 de abril, RSU/05).

El reconocimiento del derecho supone la existen-
cia de una obligacion de la Administracion, titular del
dominio publico que se pretende ocupar, consistente
en el otorgamiento de autorizacion, previa tramitacion
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del correspondiente procedimiento en el que se sope-
san los intereses concurrentes o, incluso, en conflicto
(articulo 84 de la LPAP).

Pero, apreciada la titularidad del derecho, no
puede negarse al operador, con caracter general, la
autorizacion. La normativa aplicable debe, en todo
caso, reconocer el derecho de ocupacién del domi-
nio publico o la propiedad privada para el desplie-
gue de las redes publicas de comunicacion electro-
nicas, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo Il de
la LGTe/03 (articulo 29.1).

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

a) La normativa relativa a la gestién del dominio
publico concreto de que se trate y la regulacion dic-
tada por su titular en aspectos relativos a su proteccion
y gestion.

b) La normativa especifica dictada por las adminis-
traciones publicas con competencia en medio ambien-
te, salud publica, seguridad publica, defensa nacional,
ordenacién urbana o territorial y tributacion por ocu-
pacién del dominio publico.

¢) Constituyen, en todo caso, limites a las referidas
normas (“limites a la normativa aplicable”) los estable-
cidos en el articulo 29 de la LGTe/03, que se sustenta
en las previsiones de la Union 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 articulo 31 de la LGTe/03 se refiere a la publici-
dad y acreditacion del derecho de ocupacion. La CMT
ha de publicar en Internet un resumen de las normas
que cada Administraciéon le haya comunicado en cum-
plimiento de lo establecido en el articulo 29.2 de la
Ley. Y los operadores podran dirigirse a la CMT para
que esta les emita, en el plazo de seis dias, una cer-
tificacion registral acreditativa de su inscripcion en el
Registro de operadores y de su consiguiente derecho a
obtener derechos de ocupacion del dominio publico o
de propiedad privada.

2.3.2. Limitaciones del derecho

El derecho a la ocupacién del dominio publico, en ge-
neral, y local, en particular, no es ciertamente un de-
recho absoluto, que pueda ejercitarse sin ningun
condicionamiento.

El derecho de los operadores no absorbe ni anula
las exigencias propias del régimen de dominio publico
en si mismo considerado, ni el de los demas bienes
y valores cuya proteccion esta encomendada a las di-
versas administraciones. El RSU/O5 establece que los
operadores estan obligados a cumplir las condiciones
exigibles que se establecen en el propio Reglamento y,
en concreto, las normas que se fijen por las adminis-
traciones publicas competentes de conformidad con lo
establecido en los articulos 28 y 29 de la LGTe/05, y
con sujecién a los limites de emision que se establez-
can en desarrollo del articulo 44.1.a) de dicha Ley.

a) Las caracteristicas técnicas del proyecto de la
red, la delimitacion geogréfica de dicho proyecto y los
usuarios a los que se atiende, constituyen un primer
elemento a considerar.

El derecho a ocupar no se refiere a ocupar una par-
cela determinada, a eleccién del operador, sino aquella
que, entre las varias posibles, se estime por el titular del
dominio publico la mas adecuada o la menos onerosa
para los fines propios del bien demanial.

b) En cumplimiento de la normativa de la Unién
Europea se puede imponer condiciones al ejercicio del
derecho de ocupacién por los operadores que estén
justificadas por razones de proteccion al medio am-
biente, la salud publica, la seguridad publica, la defen-
sa nacional o la ordenacion urbanay territorial.

1.°) En materia de medio ambiente y salud publica. El
articulo 44.1 de la LGTe/03 establece que el Gobierno de-
sarrollara reglamentariamente las condiciones de gestion
del dominio publico radioeléctrico, y en el Reglamento
se regulara el procedimiento de determinacién, control e
inspeccion de los niveles de emision radioeléctrica tolera-
ble y que no supongan un peligro para la salud publica,
en concordancia con lo dispuesto por las recomendacio-
nes de la Comisién Europea. Tales limites deberan ser res-
petados, en todo caso, por el resto de administraciones
publicas, tanto autondémicas como locales.®

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

a) Prohibicion de que, en zonas donde puedan permanecer habitualmente las personas, las inmisiones superen los limites
establecidos en el anexo Il del Reglamento, que transcribe literalmente los establecidos en la Recomendacion del Consejo de la
Unién Europea 1999/519, de 12 de julio.
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Cabe, no obstante, que las comunidades auto6-
nomas Yy las entidades locales proporcionen un nivel
superior de proteccién en el ejercicio de sus respectivas
competencias, siempre que no resulte desproporcio-
nado con relacién al nivel de proteccion buscado, ni
pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.

La ordenacion municipal de telefonia movil utiliza
dos técnicas: una de caracter preventivo de planificacion
y de licencias, y otra de caracter sustantivo, establecien-
do medidas concretas para controlar la contaminacién
electromagnética o exigiendo distancias minimas de se-
guridad con respecto a determinadas zonas (suelo urba-
no, suelo residencial, centros escolares, etc.).

2.°) Ordenacion territorial y urbanismo. El Tribunal
Supremo, en sentencias de 15 de diciembre de 2003y
4 de mayo de 2005, sefiala que la competencia estatal
en relacion con las telecomunicaciones no excluye la del
correspondiente municipio para atender a los intereses
derivados de su competencia en materia urbanistica,
con arreglo a la legislacién aplicable. Por consiguiente,
los ayuntamientos pueden, en el planeamiento urba-
nistico, establecer condiciones para la instalacién 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 vias publicas, o de “calas
y canalizaciones” o de instalaciones en edificios.

El Tribunal Supremo entiende que no se vulnera la
obligacion de prestar a todos los ciudadanos el servi-
cio telefonico, y sostiene la legalidad de los preceptos
municipales, porque el interés del ayuntamiento por
preservar el dominio publico municipal de descontrola-
das intervenciones que perjudiguen a los ciudadanos,
como puede ser la constante apertura de zanjas en la
via publica que perturben el trafico o la utilizacion pea-
tonal, estd contemplado en la Ley reguladora de las
bases de régimen local [articulos 2, 25.1 y 25.2.3)], y
en el Reglamento de bienes de las corporaciones loca-
les (articulos 74 y ss.).

Por tanto, no es admisible que la apertura de zanjas
en la via publica, que permitan a los operadores esta-
blecer las redes de telecomunicaciones, sea constante
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y dependa exclusivamente de los intereses de los opera-
dores, pues ello vulnera el interés de los ayuntamientos
en proteger el dominio publico municipal. Asi pues, la
justificacién 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-
cion 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 confirma
la legalidad del articulo 23 de la Ordenanza impugnada,
gue imponia el tipo de maquinaria a emplear, los turnos
y el horario de trabajo, por cuanto tales previsiones
establecen las condiciones de ejecucién de actuaciones
en vias publicas por parte de las empresas de servicios,
y de ello resulta la competencia municipal para ordenar
las exigencias derivadas del trafico y del uso comun
general de dichas vias (articulos 74 y ss. del Reglamento
de bienes de las corporaciones locales).

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

3.°) Necesaria prevision y planificacion de las instala-
ciones de telecomunicacion. La exigencia de una plani-
ficacién previa en la instalacion de telecomunicaciones,
para evitar una implantacion cadtica, ha sido avalada
por el Tribunal Supremo en las reiteradas sentencias de
24 de enero de 2000 y 18 de junio de 2001: El articu-
lo 26.2 de la LGTe/03 prevé un informe relativo a las
necesidades de redes publicas de telecomunicaciones
y contempla, ademas, un mecanismo de colaboracién
de las necesidades de los operadores de telecomuni-
caciones con otras que inciden sobre el territorio. En
efecto, establece que:

“Los érganos encargados de la redaccion de los dis-
tintos instrumentos de planificacion territorial o urba-
nistica deberan recabar de la Administracion General
del Estado el oportuno informe sobre la necesidad de
las redes publicas de comunicaciones electronicas en el
ambito territorial a que se refieran.

b) Obligacion de los titulares de las instalaciones de minimizar los niveles de exposicion del publico en general a las emi-
siones radioeléctricas. Esto es, en las zonas donde pueden permanecer habitualmente personas, reduccion de las inmisiones

electromagnéticas hasta donde resulte técnicamente posible.

Cabe, no obstante, que las comunidades autdbnomas y las entidades locales proporcionen un nivel superior de proteccién en
el ejercicio de sus respectivas competencias, siempre que no resulte desproporcionado con relacion al nivel de proteccién buscado,

ni pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.
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“Los instrumentos de planificacion territorial o urba-
nistica deberan recoger las necesidades de redes publicas
de comunicaciones electrénicas contenidas en los infor-
mes emitidos por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y
garantizaran la no discriminacién entre operadores y el
mantenimiento de condiciones de competencia efectiva
en el sector.”

El precepto no contempla ningun criterio material
para precisar el concepto de la necesidad de redes pu-
blicas de comunicaciones electrénicas, pero vincula los
instrumentos de planificacion territorial y urbanistica
con la obligacién de recoger las necesidades de dichas
redes. Asimismo, parece que los informes del Ministe-
rio son vinculantes para los érganos territoriales que
establecen la planificacién, 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 Martinez, el referido caracter vinculante
tiene como limite el que no surjan incompatibilidades
con otros usos del dominio publico o con las necesida-
des de ordenacion urbana o rural, pues en este caso
ha de hacerse una ponderacion de los intereses en pre-
sencia para determinar su respectiva preponderancia.

“La exigencia de un plan técnico previo para la auto-
rizacion de las antenas de telefonia mavil se presenta con
la finalidad de garantizar la buena cobertura territorial [....]
Estas materias estan estrechamente relacionadas con la
proteccion de los intereses municipales [...] con este ob-
jetivo no parece desproporcionada la exigencia de una
planificacion de las empresas operadoras que examine,
coordine, e incluso, apruebe el ayuntamiento.”

Sin embargo, la “necesaria planificacion” exigible
por los municipios no puede condicionar o determinar
las estrategias comerciales o econémicas de desplie-
gue de los operadores. Ello, ademas de ser contrario
a la libertad de empresa, ejercida en el marco de una
economia de mercado (articulo 38 CE), vulneraria el ar-
ticulo 5.1 de la LGTe/03, que dispone que los servicios
de telecomunicaciones se prestan en servicio de libre
competencia, sin mas limitaciones que las establecidas
en la legislacion sectorial.

Los planes no pueden constituirse en medio para
gue los ayuntamientos asuman la planificacién 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.
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2.3.3. Requisitos o exigencias para la validez
de las limitaciones y condiciones del derecho
a) El articulo 29.1 de la LGTe/03, segundo parrafo, esta-
blece que “las condiciones y limites no podran implicar
restricciones absolutas al derecho de ocupacion del do-
minio publico y privado de los operadores.” El propio
precepto sefiala que cuando una condicion pudiera su-
poner la imposibilidad de ocupar el dominio publico,
por falta de alternativas, el establecimiento de esa con-
dicion debera acompanarse de las medidas necesarias,
entre ellas el uso compartido de infraestructuras, con
el fin de garantizar el derecho de ocupacién de los
operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones.

b) Los limites y condiciones que se establezcan de-
ben ser proporcionales con respecto al concreto interés
gue 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 articulos 84 de la LRBRL y 6 del RSCL.

Los criterios utilizados por el Tribunal Supremo como
pardmetros de la proporcionalidad en las limitaciones
impuestas por las ordenanzas locales son: la idoneidad,
utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad de la
medida y la limitacion resultante para el derecho, y el
interés publico 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 manifiestamente desproporcionadas.”
En la sentencia de 18 de junio de 2001, el Tribunal
Supremo exige al recurrente que demuestre que la
Ordenanza impugnada impide la instalacion de una
antena que contase con las autorizaciones y aproba-
ciones estatales, lo que no siempre es facil. El Tribu-
nal Supremo, en este caso, entiende que no se ha lo-
grado tal prueba y desestima el motivo de casacion,
porque no puede anularse una disposicion general
fundandose en que cabe una interpretacion ilegal.

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

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

1.°) Ser publicadas en un diario oficial del ambito
correspondiente a la Administracion competente. De
dicha publicacién y de un resumen de esta, ajustado al
modelo que se establezca mediante Orden del Ministe-
rio de Ciencia y Tecnologia, asi como de las ordenanzas
fiscales municipales que impongan las tasas por utiliza-
cion privativa o aprovechamientos especiales constitui-
dos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas
municipales, contempladas en el articulo 24.1.c) de la
Ley reguladora de las haciendas locales, y de cuantas
disposiciones de naturaleza tributaria afecten a la uti-
lizacion del dominio publico de otra titularidad, se de-
bera dar traslado a la CMT a fin de que esta publique
una sinopsis en Internet.

2.°) Incluir un procedimiento rapido y no discrimi-
natorio de resolucion de las solicitudes de ocupacion.

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

4.°) Garantizar el respeto de los limites impuestos
a la intervencién administrativa en esta Ley, en protec-
cion de los derechos de los particulares. En concreto,
las solicitudes de informacién que se realicen a los ope-
radores deberan ser motivadas, tener una justificacion
objetiva, ser proporcionadas al fin perseguido y limitar-
se a lo estrictamente necesario.

d) Las administraciones no podran fundar la dene-
gacion del derecho de ocupacion del dominio publico
o privado, sino en la aplicacién de las normas a que se
hace referencia en el capitulo Il del titulo Il que hubiesen
aprobado (DT 12, apartado 6, de la LGTe/03). Con ello,
la Ley pretende resolver los problemas derivados de la
eventual discrecionalidad o del margen de apreciacion
de la Administracion titular del dominio publico, en par-
ticular, de la correspondiente Administracion local.

e) En el supuesto de que las administraciones publi-
cas reguladoras o titulares del dominio publico, a que
se refiere el articulo 29, ostenten la propiedad o ejer-
zan el control, directo o indirecto, de operadores que
exploten redes de comunicacion electrénicas, deberan
mantener una separacién estructural entre dichos
operadores y los érganos encargados de la regulacién
y gestion de estos derechos. Este apartado, articulo
29.3 de la LGTe/03, que obedece a la transposicion del
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articulo 11.2 de la Directiva Marco, trata de evitar pri-
vilegios de las administraciones publicas 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-
pacion del dominio publico, pero estan obligados al
cumplimiento de las condiciones que respeten las de
los indicados requisitos, establecidas por las adminis-
traciones publicas competentes, y han de respetar los
limites de emisiones que se establezcan en desarrollo
del articulo 44.1.a) de la LGTe/03, relativo al procedi-
miento de determinacién, control e inspecciéon de los
niveles de emision radioeléctrica tolerable y que no
supongan peligro para la salud publica.

3. Uso compartido de infraestructuras en do-
minio publico

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

La técnica de la comparticion tiende a evitar que el
ejercicio por separado de los derechos de ocupacién
lesione intereses publicos que pueden resultar afecta-
dos, como los derivados del urbanismo, medioambien-
te o el paisaje, garantizando que dicha proteccién se
efectlie en un marco de igualdad.

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

—Ubicacién compartida, existen distintas redes pero
comparten una misma zona de dominio publico o pri-
vado.

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

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

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

b) Se concede a la Administraciéon titular del do-
minio publico la posibilidad de imponer la ubicacion
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.°) Que no se puedan ejercitar por separado los
derechos de ocupacion, por no existir alternativas por
motivos justificados en razones de medio ambiente,
salud publica, seguridad publica u ordenacién urbana
y territorial.

2.°) Este requisito previo tiene que demostrarse
dentro del procedimiento de comparticion que ha de
seguirse.

3.°) Exigencia de tramite previo de informacion
publica.

<) 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 caracter preceptivo, pero no vinculante, la Ley
exige informe de la Administracién titular del dominio
publico, la cual puede imponer las condiciones que haya
calificado como esenciales para salvaguardar los intereses
publicos cuya tutela tenga encomendada.

d) Cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 30 de la LGTe/03, se imponga el uso compartido de
instalaciones radioeléctricas emisoras pertenecientes
a redes publicas de comunicaciones electrénicas, y de
ello se derive la obligacion de reducir los niveles de po-
tencia de emision, deberan autorizarse mas emplaza-
mientos, si son necesarios, para garantizar la cobertura
de la zona de servicio.

4. Ocupacion del dominio privado

Los operadores también tienen derecho, en los tér-
minos establecidos en el capitulo Il del titulo Ill, a la
ocupacion de la propiedad privada, cuando resulte es-
trictamente necesario para la instalacién de la red en
la medida prevista en el proyecto técnico presentado,
y siempre que no existan otras alternativas econémica-
mente viables, ya sea a través de la expropiacion for-
zosa o mediante declaracién de servidumbre forzosa
de paso, para la instalacion de infraestructura de redes
publicas de comunicaciones electrénicas. En ambos ca-
sos tendran la condicion de beneficiarios en los expe-
dientes que se tramiten, conforme a lo establecido en
la legislacion sobre expropiacion forzosa.

La aprobacion del proyecto técnico por el érgano
competente de la Administracion General del Estado
llevara implicita, en cada caso concreto, la declaracion
de utilidad publica y la necesidad de ocupacién para
la instalaciéon de redes publicas de comunicaciones
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electrénicas, a efectos de lo previsto en la legislacion
de expropiacion forzosa.

Con caracter previo a la aprobacién del proyecto
técnico, se recabara informe de la comunidad auténo-
ma competente en materia de ordenacién del territo-
rio, que habra de ser emitido en el plazo maximo de
15 dias desde su solicitud. No obstante, previa solicitud
de la comunidad auténoma, este plazo sera ampliado
hasta dos meses si el proyecto afecta a un area geo-
gréfica relevante.

En las expropiaciones que se lleven a cabo para la
instalacion de redes publicas de comunicaciones elec-
trénicas, cuyos titulares tengan impuestas obligaciones
de servicio publico indicadas en el articulo 22 o en los
apartados 1y 2 del articulo 25, se sequira el procedi-
miento especial de urgencia establecido en la Ley de
expropiacion forzosa, cuando asi se haga constar en
la resolucion del 6érgano competente de la Adminis-
traciéon General del Estado que apruebe el oportuno
proyecto técnico (articulo 27 de la LGTe/03).

5. Tasa municipal por ocupacion del dominio
publico

La LGTe/03, en su anexo |, se refiere a cuatro tipos de
tasas: general de operadores, por numeracion telefo-
nica, por reserva de dominio publico radioeléctrico y
de telecomunicaciones. Pero, ademas, el articulo 28.2
declara aplicable la tributacién por ocupacion de do-
minio publico.

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 casacion en interés de
la Ley 26/2006, que: “la tasa por utilizacion privativa
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor
de empresas suministradoras de servicios de telecomu-
nicaciones es la establecida en el articulo 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 relacién con las empresas explotado-
ras de servicios de suministros, con la salvedad prevista
en el propio precepto con respecto al régimen especial
de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de
telefonia movil.”

Argumenta el Tribunal Supremo:

“Como tuvo ocasion de sefialar 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 utilizacion o aprovechamiento especial o ex-
clusivo de bienes de dominio publico, cuantificable en
funcién del valor que tendria en el mercado la utili-
zacién o aprovechamiento, si los bienes afectados no
fuesen de dominio publico [articulo 24.1.a) de la LHL],
y otra especial, en la que la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial se refiere especificamente al
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas 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,
cuantificable en el 1,5% de los ingresos brutos proce-
dentes de la facturacién que obtengan anualmente en
cada término municipal las referidas empresas [articulo
24.1.c) de la LHL]. Criterio, a este respecto, que quedd
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 publico 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
gue se trata no es la indefinida prestacion por empre-
sas explotadoras de servicios de telecomunicaciones,
en un término municipal, de cualquier servicio, salvo
el de telefonia mévil, sino, en los términos que se ha
sefalado, el aprovechamiento especial del dominio pu-
blico local singularizado en el suelo, subsuelo o vuelo
de vias publicas municipales.”

Por consiguiente, con independencia de las tasas
estatales, debe tenerse en cuenta la tasa por ocupa-
cion del dominio publico local, con la peculiaridad es-
tablecida para los operadores de telecomunicaciones
en el articulo 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 utilizacion privativa o el aprovechamiento especial
del dominio publico local. Dentro de este dominio se
comprenden el suelo, subsuelo y vuelo, no solo en las
vias publicas, sino en cualquier manifestacion 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.
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No se incluye, sin embargo, en el hecho imponible la
utilizacion de los bienes patrimoniales del ayuntamiento,
que darfa 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
afnadio por la Ley 51/2002, con el fin de evitar que que-
dasen fuera aquellos operadores que presten servicios a
grupos reducidos de vecinos, habida cuenta que estos
servicios son en si mismos, al margen de los destinata-
rios, de reconocido interés general, segun la LGTe/03.

Son también sujetos pasivos las empresas que, sin
ser titulares de las redes, tienen derecho a su uso, ac-
ceso o interconexion, resolviéndose de esta forma la
controversia suscitada como consecuencia de la res-
puesta negativa dada por la Direccidon General de Co-
ordinacién 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 cuantificacion los operadores de
telefonia movil.

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

Estan exentos el Estado, las comunidades auténomas
y las entidades locales por los aprovechamientos inheren-
tes a los servicios publicos de comunicaciones que explo-
ten directamente y por los que interesen inmediatamente
a la sequridad ciudadana o a la defensa nacional.

5.3. Base imponible

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

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

No se incluiran 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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gue no constituyan un ingreso propio de la entidad a
la que se aplique el régimen especial de cuantificacion
de la tasa.

En el caso de utilizacion de redes ajenas, se deduci-
ran de los ingresos brutos de facturacion las cantidades
satisfechas a otras empresas en concepto de acceso o
interconexion a sus redes. Las empresas titulares de tales
redes deberan computar las cantidades percibidas por
tal concepto entre sus ingresos de facturacion.

5.4. Tipo

Es el 1,5% de la base imponible. Esta tasa, regulada
en el parrafo c) del articulo 24.1.c), es compatible con
otras tasas que puedan establecerse por la prestacion
de servicios o la realizacién de actividades de compe-
tencia local, de las que las empresas a que se refiere
el precepto deban ser sujetos pasivos. Sin embargo,
queda excluida, por el pago de la tasa especial de que
se trata, la exaccion de otras tasas derivadas de la uti-
lizacion privativa o el aprovechamiento especial consti-
tuido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas
municipales. m
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1. Contradiccion entre la parsimonia de la le-
gislacion sobre tributacion local y el dinamis-
mo del sector de las telecomunicaciones

Analizar la problematica de la tributacion local de las
telecomunicaciones exige comenzar por resaltar la enor-
me contradiccién que se produce entre, por una parte, la
lentitud y parsimonia de la legislacion reguladora de las

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

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

e De otro lado, la constante innovacién tecnologi-
ca en la materia, producida en un tiempo acelerado,

1. Ponencia expuesta en el “Curso de Derecho de las Telecomunicaciones”, organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno
Local, el Consejo General del Poder Judicial y el Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid, 8 de octubre de 2009.
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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 érganos jurisdiccionales los que ha-
yan de dar respuesta a los nuevos retos que esta
probleméatica 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 regulacion,
como el de las telecomunicaciones. Tan importante es la
flexibilidad del regulador como el caracter predecible de
sus decisiones, pues el sector ha estado, y sigue estando,
necesitado de costosisimas inversiones en redes y servi-
cios, que, ademas, se caracterizan por tener un largo pla-
z0 de recuperacion, unido a un riesgo de obsolescencia
tecnoldgica que puede materializarse a corto o a medio
plazo, de forma que la financiacién de estas inversiones
requiere confianza en la actuacion futura del regulador.

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

La obsolescencia esta a la orden del dia en esta ma-
teria: de la misma forma que la invencion del teléfono,
en 1876, convirtio rapidamente en obsoletos los curiosos
servicios de sefiales anteriores, en los Ultimos diez afios se
ha producido el desarrollo masivo de la telefonia movil,
con una radical transformacion de la realidad, afectando
también a los ingresos de las haciendas locales.

3. Fases de la regulaciéon de las telecomuni-
caciones

Siguiendo al mismo autor, cabe describir la regulacién
de los servicios de telecomunicaciones en general, y
telefénico 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 ineficiencia econémi-

ca de tal inestabilidad regulatoria, y la historia de la
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regulacion del servicio telefénico fijo, durante el siglo
transcurrido entre 1882 y 1987, demuestra que incluso
una gestion privada, en régimen de monopolio, pue-
de ser més eficiente que una gestion del servicio en
régimen de competencia, sometida a reglas no previ-
sibles y en continuo cambio. En 1924, tras 44 afios de
funcionamiento del servicio, en Espafia habia tan solo
78.124 teléfonos.

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

Desde 1924 hasta 1987 rigid el monopolio sin res-
quicios. En 1924 se celebré el primer contrato con la
Compania Telefénica Nacional de Espafia (que no era
tan nacional como su nombre indicaba, pues estaba
participada en cuantia muy significativa por la Inter-
national Telephone and Telegraph Corporation, ITT).
No ha habido en la historia reciente de Espafa otro
contrato publico de mayor importancia.

Mediante un decreto ley de 1945, el Estado adqui-
rié la practica totalidad de las acciones que poseia la ITT
y pasod a controlar casi el 80% (el 79,6%) del total de
las acciones ordinarias en circulacién. Posteriormente
vendio algunas acciones en el mercado interno.

El contrato de 1946 introdujo pocos cambios sus-
tanciales adicionales, pero uno de ellos resultaria, sin
embargo, de cierta importancia: la definicion de “sis-
tema telefonico” incorporé también el inaldmbrico,
lo que tendria su importancia cuando, afios después,
naciera el servicio telefonico movil (Telefénica comen-
z6 a prestarlo en 1977, con la denominacion de Telé-
fono Automatico de Vehiculos).

El contrato constituyd un mecanismo eficaz, pues
en 1953, con una guerra civil de por medio, se habia
pasado de los 78.124 teléfonos que habia en 1924 a
un millén, y en 1967 eran tres millones y medio los
teléfonos instalados.

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

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

Aprobada la Constitucion, el caracter de “Ley pac-
cionada” e inderogable de la de 31 de diciembre de 1945
determind la no aplicacion a Telefénica de Espafa, S.A.
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de las disposiciones aprobadas con posterioridad; pero
la atribucion a esta Compania del derecho a aprobar
(previa aprobacion de la Delegacion del Gobierno)
los reglamentos técnicos y de prestacién del servicio
telefénico no resultaba defendible.

Por ello, la disposicion adicional segunda de la Ley
31/1987, de 18 de diciembre, de ordenacion de las tele-
comunicaciones, disponia la formalizacién de un nuevo
contrato con Telefonica de Espafia, 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 resolucién de 14 de enero de 1992 (BOE
23-1-1992).

El nuevo contrato eliminaba los privilegios mas ex-
orbitantes de Telefénica de Espana, S.A.; por ejemplo,
se introdujo un plazo de duracién del contrato (si bien
amplio, de treinta afos) que acabd con el caracter in-
definido de los anteriores. Por otra parte, se amplio
la definicién de servicio telefonico que se concedia
a la Compania en exclusiva, incluyendo expresamente
el servicio telefénico movil (que ya prestaba desde
1977 en su forma analdgica), y se atribuyé también
a Telefonica el “servicio portador soporte del servicio
telefénico basico” y la “transmision de datos por la
red publica de conmutacion de paquetes” y por la red
telefénica conmutada. Teleféonica de Espafia, S.A. se
obligaba a garantizar su neutralidad en la prestacion
de los servicios objeto del contrato, cuando estos sir-
van de soporte a servicios de telecomunicacién que se
presten en régimen de libre competencia.

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

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

La categoria introducida en la Ley de 1987 de los
“servicios de valor afadido”, permitid que el servicio de
“acceso a Internet” naciera ya liberalizado en Espana.
Cuando, en 1990, se cred el servicio de acceso a Inter-
net, podia prestarse en régimen de libre competencia,
con sometimiento a una mera autorizacion.

Como se ha anticipado, tanto en la redaccién origi-
naria de la Ley de ordenacién de las telecomunicaciones
como en el contrato de 1991, la “telefonia movil” era
uno delos servicios finales incluidos en la telefonia basica.
No obstante, cuando se modificé la Ley de ordenacién
de las telecomunicaciones en 1992 (mediante la Ley
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32/1992), se califico el servicio de telefonia movil
automatica como un servicio de valor afadido, lo
que, en la practica, equivalia a la introduccién de
competencia mediante el otorgamiento de nuevas
concesiones.

En cuanto a las “telecomunicaciones por cable”, en
1995 prometian ser una importante alternativa a la red
telefénica fija de Telefénica de Espafa, S.A., salvando
el llamado “bucle local” (la tltima parte de la red, muy
dificil de duplicar, que conecta la terminacion de red
del abonado con la central local). Pero el desarrollo de
las telecomunicaciones por cable resulté mucho mas
lento de lo previsto, por retrasos legislativos (el Regla-
mento técnico y de prestacion del servicio, necesario
para la celebracion de las licitaciones, no fue aprobado
hasta diez meses después), por exigencias materiales
(el establecimiento de la nueva red requerfa tiempo), y
por circunstancias accidentales y de mercado (retrasos
en las licencias municipales, rapido desarrollo de servi-
cios competitivos, etc.)

Las “telecomunicaciones por satélite” (con ex-
clusion del servicio telefonico basico por satélite) tam-
bién fueron liberalizadas durante este periodo, gracias
a la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de telecomuni-
caciones por satélite, que las sometid a una mera
autorizacién administrativa.

Dentro de esta primera fase de liberalizacién, han
de resefiarse las siete importantes directivas comuni-
tarias, tendentes a consequir la plena liberalizaciéon del
sector, el dia 1 de enero de 1998 (para Espafa, 1 de
diciembre de 1998). El nuevo conjunto de directivas
establecia un sistema basado en la apertura a la com-
petencia de todos los servicios y en el establecimiento y
explotacion de todas las redes de telecomunicaciones,
siendo tres los pilares de este nuevo sistema: titulos
habilitantes, interconexion y servicio universal.

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

Se produce, en el dmbito de la Unién Europea, mediante
el segundo gran paquete de disposiciones comunitarias
de liberalizacién de las telecomunicaciones, aprobadas
en su totalidad en el afio 2002, y consta de seis di-
rectivas y una decision (directivas “Marco”, “de Auto-
rizacion”, “de Servicio Universal”, “de Acceso”, “so-
bre la privacidad y las comunicaciones electrénicas”, y la
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“relativa a la competencia en los mercados de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas”, y “Decisiéon
sobre el espectro radioeléctrico”).

Y en Espafia, a través de la nueva Ley general de
telecomunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre).
Cuando se promulga, no puede decirse aiin que el sec-
tor de las telecomunicaciones esté, de facto, maduro
desde un punto de vista concurrencial. El Grupo Tele-
fénica segufa teniendo cuotas de mercado superiores
al 50 por 100 en todos los mercados del sector; en
telefonfa fija se situaba en el 81,3 por 100 de cuota de
mercado (datos de finales de 2003), que incluia un 89
por 100 del mercado de acceso directo.

Indiscutiblemente, la telefonia mévil es la princi-
pal dinamizadora del sector, y su mercado ha crecido
espectacularmente en los Ultimos afos: Telefénica
Servicios Mdviles Espafa, S.A.U. pasé de unas 200.000
lineas en 1995 a 3 millones de lineas en 1997 y a 19,6
millones de lineas en 2003, superando por primera vez
el nimero de lineas de telefonia fija de su Compafia
hermana TESAU, que tenia 19 millones de lineas en
Espafia en 2003. Los demas competidores en telefonia
movil han crecido de forma similar, especialmente
Vodafone Espafa, S.A., por lo que la telefonia movil
comienza a convertirse en un servicio sustitutivo de la
telefonia fija, con clara ventaja tanto para el prestador
del servicio (que percibe mayores ingresos) como para
el cliente.

4. Regulacion actual de la tributacion local de
las telecomunicaciones

Frente a este dinamismo del sector, derivado de los
avances técnicos y de la liberalizacion, la regulacién
actual de la tributacion de los operadores de telecomu-
nicaciones en las haciendas municipales responde a
una situacion, tanto legal como técnica, que no se
corresponde con la realidad de nuestros tiempos.

En efecto, la regulacién vigente pivota sobre un
sistema dual, e implica un tratamiento fiscal diferen-
ciado entre empresas que realizan una misma actividad
econémica y que, conceptualmente, usan el mismo
dominio publico local.

Debemos distinguir por ello, en primer lugar, el
régimen especial aplicable a Telefénica de Espafia,
S.A.U., empresa del Grupo Telefénica que tiene con-
cedida la prestacion del servicio de telecomunicacion;
y, en segundo término, el régimen general aplicable al
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resto de los operadores de telecomunicaciones, en par-
ticular respecto de la tasa por la utilizacion privativa o
el aprovechamiento especial del dominio publico 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 promulgo en los tiempos de monopolio de las tele-
comunicaciones y, por ello, no estd pensada especi-
ficamente para su aplicacién a los operadores de las
mismas, sino para las otras empresas prestadoras de
Servicios.

Esta discordancia ha propiciado que Villar Uribarri
llegue a sostener la inaplicabilidad de la llamada “tasa
del 1,5%" al ambito de las telecomunicaciones, sefia-
lando tres razones para ello:

a) Hoy no se aplica, ni tan siquiera a Telefénica de
Espafa, 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 explotacion de redes de telecomunica-
ciones no constituyen “servicios de suministro”, pues
el concepto de “servicio de suministro” no es predica-
ble de la explotacion de redes de telecomunicaciones, o
de la prestacion de servicios de telecomunicaciones.
Se sostiene, en tal sentido, que la liberalizacion de
los servicios de telecomunicaciones ha separado mas
el concepto de servicio del de suministro: la eleccién,
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
ningln punto de interconexion o de acceso. Segun se
concluye, dificilmente cabe entender que, en el caso
de las telecomunicaciones, la prestacion de servicios
constituya un suministro. Nétese que, en muchos ca-
s0s, los servicios se prestaran por operadores alterna-
tivos, empleando siempre la misma red a través de los
procedimientos de interconexion o de acceso.

¢) La Directiva Comunitaria de autorizaciones impide
que, sobre las explotaciones de redes de telecomunica-
ciones o la prestacién de servicios de telecomunicaciones,
se impongan mas gravamenes que los estrictamente
necesarios, derivados de la actuacion administrativa
para el otorgamiento de los titulos correspondientes.

Segun el mismo autor, gravar de forma excesiva
y desproporcionada un sector que tiene problemas
de desarrollo, es desconocer dénde estad la riqueza
imponible, y dificultar, todavia mas, el desarrollo de
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las empresas de telecomunicaciones, por lo que habria
de mantenerse la actual situacién, evitando nuevos
gravamenes que afecten al sector, o una elevaciéon de
los existentes.

Ademas, en aras de la sencillez y la reducciéon de
gastos administrativos, debiera preverse la gestién
estatal de los tributos municipales que afecten al
sector de las telecomunicaciones. Se sostiene, al res-
pecto, que el articulo 149.1.21.7 de la Constitucion
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 ultima la de gestién. Siendo ello asi, 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 tributacion, que afecte al sector de
las telecomunicaciones, deba ser de gestion centrali-
zada, particularmente cualquier tributo que grave la
actuacion de las empresas de telecomunicaciones con
un tipo porcentual respecto de los ingresos obtenidos
por las empresas. En caso contrario, se estaria permi-
tiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas de
estas empresas, y se estarfa dificultando extraordina-
riamente la gestion de estas, incrementando estructu-
ras administrativas paralelas y provocando disfunciones
de toda indole.

Cualquier tributacion que se establezca, respecto
del sector, debe ser la comun. Ya las empresas de tele-
comunicaciones estan sujetas al impuesto de socie-
dades y se les aplica el tipo comun del 35% sobre los
beneficios que obtengan. ;Qué sentido tiene estable-
cer un porcentaje determinado de tributacion, sobre
los ingresos brutos, en cada municipio? ¢ Qué relacion
guardaria una tributacion de esta indole con el coste
efectivo que supone la ocupaciéon del dominio publico,
afecto a la actividad de las telecomunicaciones?

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

2) La segunda circunstancia relevante, ya citada,
es la extension imparable de la telefonia mévil, con la
instalacion de antenas y de otros elementos técnicos,
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que han significado una utilizacion intensiva del medio
urbano, como base esencial de su negocio.

Pero, sobre todo, la expansion de la telefonia movil,
en detrimento de la fija, suscita un serio problema
financiero a las corporaciones locales: las cantidades
percibidas por el régimen especial de tributacion de
Telefénica han minorado sustancialmente, pese a ser la
misma o mayor la ocupacion del dominio publico local
por sus redes.?

5. Régimen especial de Telefénica

El régimen especial de Telefénica consiste, como es
sabido, en la sustitucién de las deudas tributarias lo-
cales por una compensacion en metdlico 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 Telefénica de Es-
pafna, S.A.U., Sociedad Unipersonal, por transmision
de la concesion para la prestacion de los servicios de
telecomunicacion establecida en el contrato de la con-
cesion entre el Estado y Telefénica el 21 de diciembre
de 1991. Solamente en ese supuesto se hara la com-
pensacion anual, mientras el resto de las empresas del
Grupo Telefénica quedan sujetas al régimen general de
los tributos locales.

La Ley 15/1987 (en el texto modificado por la LHL
de 1988, la cual ratificé la vigencia de aquella, si bien
adecuando su redaccién a las figuras tributarias de la
propia LHL: la expresa sujecion de la CTNE a las con-
tribuciones territoriales debe entenderse referida al
nuevo IBl) establece la expresa sujecién de la CTNE a
dicho IBI, y la sustitucion de cuantos otros tributos de
caracter local pudieran corresponder, por una compensa-
cion en metalico de periodicidad anual. La compen-
sacion consiste en el 1'9% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacion correspondiente a cada
término municipal, y en un 0'1% de la facturacién de
cada demarcacion provincial, respectivamente. No es
necesario para su efectiva aplicacion que las entidades
locales adopten acuerdo o aprueben ordenanza fiscal
alguna, satisfaciéndose trimestralmente a los ayun-
tamientos y diputaciones provinciales.

2. Turu Santigosa ofrece muy graficamente las diferencias en cifras hasta el afo 2002.
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5.1. Evolucion histoérica anterior

La Ley 15/1987 es la culminaciéon de una evolucion
histérica curiosa:

—Desde 1945, Telefénica era el “suministrador exclu-
sivo del servicio de telecomunicaciones en Espafia”. En el
contrato de 1946 se contempla un régimen fiscal especial
para Telefénica, consistente en la sustitucion de la tota-
lidad de las deudas tributarias por cualquier arbitrio, tasa,
contribucion 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 establecia en el
propio contrato, habria de abonar la Compafia al Estado,
con la consiguiente exencion de toda otra contribucion o
impuesto, arbitrio o tasa de cualquier clase.

—La jurisprudencia negé que las leyes formales
posteriores pudieran establecer modificaciones en el
contrato y, en consecuencia, someter a la Compafia
Telefonica al régimen tributario general. Se alude al
“caracter 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 Telefénica estd por encima de cualquier norma
positiva del Ordenamiento, situacion no alterada por la
promulgacion de la Constitucion de 1978 y el recono-
cimiento de la autonomia 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 aplicacién de este sistema ha llegado a
provocar pleitos curiosos, en los que se estimaron de-
mandas de Telefénica contra precios publicos girados
por estacionamiento de sus vehiculos en “zona verde”,
de importe inferior a 100 de las antiguas pesetas.

Esta situacion se liquidd con la promulgaciéon de
la Ley 15/1987, de 30 de julio, que vino a acomodar
el régimen tributario de la CTNE a las caracteristicas
comunes que rigen para cualquier persona juridica.
Pero el legislador realizd dicha asimilacién, sin proble-
ma alguno, en lo relativo a los tributos estatales y au-
tonémicos, pero no a los locales.

5.2. Explicacion del régimen especial local
La explicacion de esta diferencia, que se contiene en la
exposicion de motivos de la Ley de 1987, dificilmente

puede mantenerse en la actualidad.
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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
gestion contemplados en las mismas, el sinnimero
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
Compania se prestan en la practica totalidad de las cor-
poraciones locales espafiolas “imponen de manera in-
evitable la adopciéon de una solucion que respetando los
derechos e intereses de las entidades locales, propicie el
que la Compafia pueda hacer frente a sus obligaciones
tributarias para con las mismas. Sin que ello le irrogue
una presion fiscal indirecta y unos costes de gestion
gue convertirian el cumplimiento de tales obligaciones
en insoportablemente oneroso para el sujeto pasivo de
las mismas. La Unica solucién en orden a abonar el fin
reseflado es el cumplimiento sustitutorio mediante el
abono de una compensacion anual en metalico.”

La supuesta presion fiscal indirecta por los consiguien-
tes costes de gestion, queda practicamente desdibujada
con las modernas tecnologias, que permiten una infor-
matizacion 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 prestacion de servicios en
la practica totalidad de los municipios espafioles, lejos de
suponer una mayor onerosidad, conlleva la correspondien-
te economia de escala para hacerles frente.

El argumento doctrinal citado, de que “se estaria
permitiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas
de estas empresas [de telecomunicacion]”, supone,
llanamente, la pretension de un privilegio respecto
no solo de las demas empresas de suministros, sino
de cualquier empresa o ciudadano que debe cum-
plir sus obligaciones de informacién frente a todas
las administraciones tributarias. Cabe recordar, en
todo caso, que el articulo 95 de la vigente Ley gene-
ral tributaria resalta el caracter reservado de los datos
con trascendencia tributaria, disponiendo su apartado
3 que: “La Administracion tributaria adoptara las me-
didas necesarias para garantizar la confidencialidad de
la informacién tributaria y su uso adecuado. Cuantas
autoridades o funcionarios tengan conocimiento de
estos datos, informes o antecedentes estaran obliga-
dos al mas 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 infraccion de este particular deber de sigilo
se considerara 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 facturacion, la forma de calcular los
mismos y las partidas que los integran, asi como el pro-
cedimiento, importe, plazos y documentaciéon de los
correspondientes pagos.

Cabe destacar que el articulo 2 del Real decreto
determina expresamente, como ingresos netos de ex-
plotacion procedentes de la facturacion, los obtenidos
de servicios telematicos y de transmision de datos,
asi como servicios moviles, terrestres y maritimos. Se
establece también la minoracion de las partidas inco-
brables, o de dudoso cobro, y las partidas correspon-
dientes a importes indebidamente facturados porque
hayan sido anulados o rectificados. El sistema de pago
de las compensaciones se lleva a cabo mediante cua-
tro declaraciones-liquidaciones trimestrales, a cuenta de
la declaracion-liquidacion definitiva 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 Direccidon General del Tesoro
y Politica Financiera, y otro ejemplar, con detalle de fac-
turacion y calculo de participacion de cada municipio o
provincia, ante la Direccién General de Coordinacién con
las Haciendas Territoriales. Por tanto, la compensacion,
gue se fracciona en ingresos trimestrales a cuenta, se
ingresa en el Tesoro del Estado, distribuyéndose después
a los entes locales por parte de dicha Direccién General
de Coordinacién con las Haciendas Territoriales.

La Ley 15/1987 incluyé también la atribucion de la
tercera parte de la participacion compensatoria de los
anos 1986 y 1987, como reconocimiento implicito de
que el sistema anterior habia perjudicado a las enti-
dades locales.

5.4. Privatizacion de Telefénica

Simultdneamente con la Ley 15/1987, comenzé la
fase denominada de “privatizacion de Telefénica”,
preparandose primero el camino de la venta de la par-
ticipacion que el Estado espafiol mantenia adn de la
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Compafiia, y llevandose a cabo finalmente en su tota-
lidad. Desde febrero de 1997, Telefénica es una em-
presa enteramente privada, y desde el 17 de marzo de
1998, fecha en la que se celebrd la reunion de la Junta
de accionistas de Telefénica, se convirtié en un grupo de
empresas que pasoé a denominarse Telefénica, S.A.U.,
integrada por un consorcio de cuatro filiales: Telefonica
de Espana, Telefénica Moviles, Telefénica Internacional
y Telefénica Media.

Este hecho provoco la controversia de si el régimen
fiscal especial expuesto debia aplicarse a todas las nuevas
sociedades, o solamente a una de ellas. La solucion la dio
el articulo 21.5 de la Ley 50/1998, que contempla que el
citado régimen fiscal especial resulta aplicable a “la em-
presa del grupo Telefénica a la que, en su caso, le haya
sido, o le sea transmitida la concesion para la prestacion de
los servicios de telecomunicacion establecidos en el con-
trato de concesion entre el Estado y Telefénica de fecha
26 de diciembre de 1991. En tal caso, la compensacion
anual prevista en el articulo 4 de la citada Ley 15/1987
tendra como base los ingresos procedentes de la factura-
cion de la mencionada empresa; las restantes empresas
del grupo, incluida Telefénica, S.A., quedan sometidas al
régimen general de los tributos locales. ”

Como consecuencia directa de lo anterior, Telefoni-
ca, S.A.U. no incluye, en el cébmputo de la base de la
compensacion que debe realizar a favor de los ayun-
tamientos y diputaciones, los denominados ingresos
brutos procedentes de la facturacion en cada término
o demarcacion, los ingresos correspondientes a “servi-
cios moviles, terrestres y maritimos” que, tal y como
hemos visto, el articulo 2 del Real decreto 1334/1988
incluia dentro de la consideracion de aquellos.

En definitiva, la liberalizacion del sector y la intro-
duccion de la competencia han provocado que Tele-
fonica, S.A.U., no solo no haya incrementado su factu-
racion, sino que haya visto reducida la misma, al existir
otros operadores de telefonia fija que compiten por
idéntica franja de mercado. Esta situacion cobra espe-
cial atencién en el ambito local, tal y como refleja el
problema existente en aquellos municipios que inten-
tan aplicar la tasa regulada en el articulo 24.1 LHL a las
nuevas empresas explotadoras de servicios de telefonia
y telecomunicacion, y ven sistematicamente recurridas
tales imposiciones ante los tribunales.

En conclusion, el viejo sistema de la exigencia de una
compensacion sobre los ingresos, ademas de una exone-
racion tributaria general, ha ido reduciendo su ambito
de aplicaciéon paulatinamente, aunque todavia subsiste.
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Afecta solo a los tributos locales y alcanza Unicamente
a una de las sociedades en las que se ha desmembrado
la antigua CTNE. Los tributos estatales y los autondmi-
cos se exigen sin especialidades destacables; y, por otra
parte, todas las sociedades del Grupo Telefénica, salvo
la excepcidon 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 telefonia movil

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

En primer lugar, se ha cuestionado la propia existen-
cia de un régimen fiscal privilegiado o discriminatorio a
este operador, lo que viene excluido por las directivas
comunitarias. Dos dictdmenes del Consejo de Estado
(los nmeros 2.852/2002 y 228/2003) han sefalado que
tal régimen, a juicio de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones “no se justifica en la actualidad”,
y su vigencia en un mercado plenamente liberalizado
debe someterse a consideracion. Las largas épocas de
monopolio y la actual situacién como “operador domi-
nante” dificultan, sin duda, la terminacién de un régi-
men fiscal tan discriminatorio.

Y, sobre todo, se ha cuestionado la exclusion en la
facturacion de los ingresos procedentes de la telefonia
movil. La idea general de las entidades locales ha sido pro-
pugnar un cambio legislativo, que refleje especificamente
en la Ley de haciendas locales una nueva regulacion al

3. Senala la sentencia:

respecto, en la que de forma indubitable se establezca un
sistema que garantice que, al menos las entidades loca-
les, mantendran la capacidad recaudatoria que poseian
respecto de estos servicios de telecomunicacion antes de
su liberalizacion, y se beneficien 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 tecnologias.

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

1.%) Que la compensacién a abonar por Telefénica a los
ayuntamientos y diputaciones debe considerarse como
un tributo de titularidad local, por lo que la actuacion del
Estado se realiza a cuenta de las entidades locales, verda-
deros titulares de las potestades de gestion, recaudacion,
comprobacion e inspeccién. Por ello, los ayuntamientos
y diputaciones ostentan un interés legitimo, y pueden
instar de la Administracién del Estado la entrega de la
documentacion y datos sobre su estado y tramitacion.

2.%) Que no existe fundamento juridico alguno para
excluir, del cdmputo de los ingresos brutos de la factu-
racion, los procedentes de “servicios méviles, terrestres
y maritimos”, puesto que forman parte del concepto
“ingresos brutos de explotacion”, establecido por el
articulo 2.1.¢) del Real decreto 1334/1988.

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

e Que durante los afios inmediatamente anteriores a 1995 Telefénica de Espafa, S.A. prestaba servicios de telefonia mévil
y otros e incluia la facturacion de todos ellos como ingresos brutos de explotacion en la base para la determinacion de la com-
pensacién sustitutoria establecida por la Ley 15/1987. Por su parte, “Telefonica de Servicios Méviles, S.A.”, desde el inicio de su
actividad, ha permanecido sujeta a los tributos estatales, autondmicos y locales sin ninguna especialidad, como cualquier otra
empresa espafola y, particularmente, en igualdad de condiciones tributarias que su competidora Airtel.

® Que la pretension de incluir los ingresos de “Telefénica de Servicios Moviles, S.A.”, hoy “Telefénica Moviles, S.A.” en la
base de la compensacion 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 ademas no tiene en cuenta que la facturaciéon
de Telefénica Moviles que se pretende incorporar estd ya sujeta al régimen tributario estatal, autondémico y local ordinario, y su
inclusion —ademas— en la base compensatoria crearfa una desigualdad competitiva de esta Ultima empresa frente a Airtel, su
competidora en el inicio de su actividad, desigualdad que desde luego no estaba contemplada en las érdenes administrativas
que autorizaron la transmision de la concesion.

¢ Que lo sefalado respecto de la transformacion del titulo de concesion de telefonia mévil y su cesiéon a una empresa filial,
es de aplicacion al concepto de transmision de datos (Real decreto 804/1993, de 28 de mayo, disposicion transitoria 2.7).

® Que la cuestion se presenta con mayor claridad a partir del 1 de enero de 1999, pues a los argumentos anteriores se afiade la
entrada en vigor de la Ley 50/1998 (articulo 21.5). Telefénica de Espafia, S.A. es “la Unica beneficiaria” 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 Telefénica quedan
sujetas al régimen general de los tributos locales. Por tanto, el régimen fiscal especial derivado de la Ley 15/1987 se aplica respecto de los
ingresos por todas las actividades de Telefénica de Espania, S.A., detalladas en el Real decreto 1334/88, y no incluye en la base de la com-
pensacion los ingresos y facturacion del resto de empresas del grupo Telefénica, que quedan sujetas al régimen tributario ordinario.
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7. Tributacidon de las demas operadoras de
telecomunicaciones: normativa sectorial;
comunicaciéon de las ordenanzas a la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones

Los demés operadores de telecomunicaciones estan su-
jetos a la tributacion local sin ningln régimen especial,
esto es, les resultan aplicables las normas tributarias
locales establecidas con caracter general.

La normativa sectorial de telecomunicaciones, en
particular la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general
de telecomunicaciones, no contiene normas sobre la
tributacion local de los operadores y de los servicios
que prestan. Las normas tributarias que se recogen
se refieren a las tasas estatales que se devengan con
ocasion de la prestacion de estos servicios (por numera-
cion, por reserva del dominio publico radioeléctrico,
por certificaciones registrales, etc.).

Evidentemente, y pese a las confusiones que se han
querido introducir al respecto, la exaccion de tales ta-
sas estatales nunca puede suponer duplicidad alguna
con los tributos locales, especialmente con la tasa por
ocupacion del dominio publico local. Es obvio que el
dominio publico 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
telefonia movil, o cualquier otro en materia de comu-
nicaciones, ha de ocuparse el dominio publico local,
habra de satisfacerse la correspondiente tasa local.

El andlisis de la citada Ley 32/2003 confirma la an-
terior conclusion:

e Dispone en su articulo 28.2 que “Asimismo sera
de aplicaciéon en la ocupacién del dominio publico y la
propiedad privada para la instalacion de redes publicas
de comunicaciones electrénicas la normativa especifica
dictada por las administraciones publicas con compe-
tencias en medio ambiente, salud publica, seguridad
publica, defensa nacional, ordenacion urbana o terri-
torial y tributaciéon por ocupacion del dominio publico,
en los términos que se establecen en el articulo siguien-
te.” Por tanto, la Ley de telecomunicaciones, lejos de
excluir la normativa especifica relativa a la tributacién
por ocupacion del dominio publico, contiene una ex-
presa remision a la misma.

e Entre los limites de la normativa a que se refiere el
citado articulo 28, ha de mencionarse, en lo que aqui
interesa, lo previsto en el articulo 29.2.a) de la misma
Ley 32/2003: “Las normas que se dicten por las corres-
pondientes administraciones, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo anterior, deberan cumplir, al
menos, los siguientes requisitos: a) Ser publicadas en
un diario oficial del &mbito correspondiente a la Admi-
nistracion competente. De dicha publicacién y de un
resumen de esta, ajustado al modelo que se establezca
mediante orden del ministro de Ciencia y Tecnologia,
asi como del texto de las ordenanzas fiscales munici-
pales que impongan las tasas por utilizacion privativa o
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales con-
templadas en el articulo 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 utilizacién de bienes de dominio publico de
otra titularidad, se deberd dar traslado a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones a fin 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 articulo
24.1.¢) LHL como a cuantas disposiciones tributarias
afecten a la utilizacién de bienes de dominio publico.
El criterio doctrinal antes expuesto, de que los servicios
de telecomunicaciones y la explotacion de redes de
telecomunicaciones no constituyen “servicios de sumi-
nistro”, por lo que estarian excluidos de la tasa por
ocupacion del dominio publico, queda desautorizado
con contundencia por el propio texto legal sectorial.

e 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 Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de su publicacién y de un resumen de esta.

Es claro, e incluso redundante, que la normativa a
que se refiere el articulo 28 de la Ley general de tele-
comunicaciones, incluida la que expresamente se cita
relativa a la tributacion por ocupacién del dominio
publico, haya de ser publicada en un diario oficial del
ambito correspondiente a la Administracion compe-
tente, tal como senala el articulo 29.1.a) de la misma
Ley. En el &mbito local, tal obligacién de publicidad ya
viene precisada en el articulo 17.4 de la LHL: la vigencia
de las ordenanzas queda subordinada a la publicacién
del texto integro de las ordenanzas, y de sus modifica-
ciones, en el boletin oficial de la provincia o comunidad
auténoma uniprovincial.

El problema surge respecto de la importancia de la
comunicacion o traslado a la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones. Como tal comunicacién 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 comunicacion a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones de la normativa
que afecte al derecho de ocupacion del dominio publico
y privado para la instalacion de redes publicas de comu-
nicaciones electrénicas (BOE de 6 de diciembre de 2008;
RCL 2008\2042; vigente desde el dia siguiente de la pu-
blicacion en el BOE).

El predmbulo de esta Orden reitera el objetivo de la
Ley 32/2003 de promover el establecimiento de redes
publicas de comunicaciones electrénicas por medio
de una inversion eficiente, asi como las condiciones de
igualdad y transparencia que han de respetarse. Mas
en concreto, se afirma que los requisitos del trascrito
articulo 29.2 a) de dicha Ley 32/2003, se establecen
con objeto de simplificar el cumplimiento de los crite-
rios generales que habran de respetar las administra-
ciones publicas, titulares del dominio publico y compe-
tentes para dictar normativa en determinadas materias
que afectan al despliegue de las redes, asi como para
garantizar los derechos de informacion y de seguridad
juridica, tanto de los operadores que aspiran a desple-
gar sus redes, como de los usuarios de los servicios, asi
como de los ciudadanos en general.

Se ahade que, a su vez, el articulo 31.1 de la Ley
32/2003 establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones publicard en Internet un resumen
de las normas que cada Administracion le haya comu-
nicado, en cumplimiento de lo establecido en el citado
articulo 29.2. La Orden se dicta para dar cumplimiento a
los expresados mandatos legales, aprobandose el corres-
pondiente modelo de comunicacion a dicha Comisién.

El articulo 2.2 detalla la documentacién que habra
de remitirse: a) Una copia de la publicacion del texto de
la norma en el “Diario Oficial” correspondiente; y b)
Un resumen de cada una de las normas aprobadas,
ajustado al “Modelo de Comunicacién de la normativa
que afecte al derecho de ocupacién del dominio pu-
blico y privado para la instalacion de redes publicas de
comunicaciones electrénicas” que figura en el anexo.
El plazo para la remision de la documentacion sera el

4. Dice esta sentencia en su fundamento tercero:

de un mes desde la publicacion de la norma, preferen-
temente a través de medios electrénicos o telematicos
(articulo 3).

La Orden, segun su disposicion final primera (“Titulo
competencial”), se dicta al amparo de lo dispuesto en
el articulo 149.1.21.2 de la Constitucién, que atribuye
al Estado la competencia exclusiva en materia de tele-
comunicaciones.

La omisiébn de la comunicacion no puede, en
ningun caso, conllevar la nulidad o ineficacia de las or-
denanzas. Al respecto, sefialan Garcia de Enterria y de
la Quadra Salcedo: “Probablemente no tenga mayor
importancia la previsién de la letra a) en lo que se re-
fiere a qué efectos tiene el hecho de no cumplir con la
obligacién de dar traslado a la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones. En realidad el arranque del
numero 2 del articulo 29 lo que dice es que deben
cumplirse cuatro requisitos, de los cuales el primero y
contenido bajo la letra a) consiste en la obligacién de
ser publicadas en un diario oficial del ambito corres-
pondiente a la Administracién competente. Este es,
en nuestro parecer, el contenido del requisito por mas
que, acto seguido, se diga que de dicha publicacién
y un resumen de la misma se debera dar traslado a la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones para
efectos de publicacion de una sinopsis en Internet. No
parece que esta finalidad, en el caso de que no se haya
producido la comunicacion a la Comision, determine
ningun grado de ineficacia para la aplicacion de la nor-
ma debidamente realizada y publicada en los términos
previstos en la Ley.”

A la misma conclusién han llegado los érganos ju-
risdiccionales. Asi, por todas, la STSJ, Seccion 4.2, de
Madrid ndm. 1303/2009, de 19 de junio de 2009 (re-
curso num. 993/2007), segun la cual la eventual publi-
cacion sindptica en Internet no puede ser considerada
infraccién sustancial de procedimiento pues, ademas
de no haberse traducido en desconocimiento alguno
(la prueba es la propia demanda, no precisamente es-
casa), dificilmente podria haber satisfecho una exigen-
cia de publicidad con todas las garantias si se remite a
una sinopsis.*

“Comenzaremos por la supuesta infraccion del articulo 29.2 de la Ley 32/2003 general de telecomunicaciones al no ha-
berse remitido por el Ayuntamiento la Ordenanza a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para la publicacion en
Internet de una sinopsis de aquella. Acreditado en tramite 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 articulos 13y
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 definitiva, la omisién de la comunicacién en
cuestion habrd de estimarse, a lo sumo, como un
defecto formal, que solo determinara la anulabilidad
cuando dé lugar a la indefensién, segun la esencial
regla del articulo 63.2 de la Ley 30/1992, de proce-
dimiento administrativo comun.

8. Impuestos, contribuciones especiales y tasas
en general

No parece que puedan suscitarse problemas espe-
cificos en la tributacion por las operadoras de tele-
comunicaciones, diferentes de Telefénica, S.A.U., por
los impuestos locales, ya sean obligatorios (IBI, IAE y
Vehiculos) o potestativos (ICIO y Plusvalia).

Tratdndose de contribuciones especiales, ha de re-
cordarse que el articulo 30.1.d) LHL considera sujetos
pasivos de las mismas, como personas especialmente
beneficiadas, “d) En las contribuciones especiales por
construccion de galerias subterraneas, las empresas su-
ministradoras que deban utilizarlas”, disponiendo el ar-
ticulo 32.1.c) de la misma Ley que la base imponible
“se repartira entre los sujetos pasivos con sujeciéon a las
siguientes reglas: ¢) En el caso de las obras a que se refie-
re el apartado 2.d) del articulo 30 de la presente Ley, el
importe total de la contribucién especial sera distribuido
entre las compafias o empresas que hayan de utilizarlas
en razon al espacio reservado a cada una o en propor-
cion a la total seccion de las mismas, aun cuando no las
usen inmediatamente.”

Este supuesto peculiar de contribuciones especia-
les, afecta Unicamente a las empresas que emplean
galerias subterraneas para el suministro de agua, gas,
energfa eléctrica o teléfono. Clavijo Hernandez sostie-
ne que debe sequirse el significado técnico de galeria
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subterrdneo que se hace en ciertas obras para insta-
lar en él canalizaciones de distribuciéon 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 Urquia, manifiesta que resul-
ta preferible utilizar un sentido funcional y entender
por galeria subterranea también cualquier canalizacion
subterranea de la distribucién de agua, cables conduc-
tores de corriente, cables de teléfono, etc., utilizando
el término “conducciones”, mas amplio que el estricta-
mente técnico de “galerias”, y se desprende del conte-
nido del derogado articulo 219.2.1) del Texto refundido
de 1986, que se referfa a la “construccion de galerias
subterraneas para el alojamiento de redes y tuberias de
distribucion de agua, gas, electricidad y otros fluidos y
para los servicios de comunicacién e informacién.”

Desde un minimo “estandar” de calidad de vida, ha
de sostenerse la posibilidad de imposicion de contribu-
ciones especiales, también, para conducciones y cana-
lizaciones de los expresados servicios de energfa 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 histérica.

La Ley atribuye expresamente a las empresas suminis-
tradoras la condicion de especialmente beneficiadas por
la construccion de galerias subterraneas que deban utili-
zar, aunque ello no implique que ese sea su Unico fin, 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

subterranea, esto es, una especie de tlnel o camino “adicional”. En todo caso, el beneficio especial de los

“En primer lugar el precepto de la Ley de telecomunicaciones supuestamente infringido, como se dice en la contestacion a
la demanda, se refiere a los supuestos de tributacion especial del 24.1.¢) de la Ley de haciendas locales y no a los del apartado
a). La actora sortea este obstaculo, de complicada superacioén, al sefalar que, materialmente, la tasa para las operadoras de
moviles es la del ¢), aunque de forma ‘artificial’ se haya situado en el a). Ello supone ir preparando este argumento formal para
una de las cuestiones basicas del recurso, si bien en esta se predicara esencialmente que la tasa de moéviles no se encuentra
en ninguno de los dos supuestos y por tanto no es posible encuadrarla en ningun hecho imponible contemplado legalmente.
Pues bien, desvirtuada semejante argumentacion, verdaderamente artificial, basta decir que la Ordenanza ha recibido cuantos
requisitos precisa para su publicacion y que la eventual publicacion sindptica en Internet no puede ser considerada infraccion
sustancial de procedimiento, pues, ademas de no haberse traducido en desconocimiento alguno (la prueba es la propia de-
manda, no precisamente escasa), dificilmente podria haber satisfecho una exigencia de publicidad con todas las garantias si se
remite a una sinopsis. Por ello estimamos que han sido respetados los articulos 13y 15 de la Directiva en la medida suficiente
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 aplicacién del principio de transparencia normativa.”
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usuarios de los suministros es indudable, si se parte de
la minima sensibilidad estética propia de los tiempos
actuales, usuarios a los que, en definitiva, trasladaran
las companias las cuotas satisfechas via tarifas.

Con todo, la problematica esencial en la tributacion
local de las empresas de telecomunicaciones se centra
en las tasas municipales, en particular en la relativa al
aprovechamiento del dominio publico local.

Desde luego, conforme al apartado 4.h) del articulo
20 LHL, las entidades locales pueden establecer tasas
por el “otorgamiento de las licencias urbanisticas exi-
gidas por la legislacion del suelo y ordenacion urba-
na.” Asimismo, estaran sujetas a las tasas de las letras i)
—licencia de apertura o actividades—y j) —inspecciones
técnicas de instalaciones— del mismo articulo 20.4.

Estas y otras tasas municipales (diferentes de la pro-
pia utilizacién del dominio publico local) son compati-
bles con la llamada tasa del 1,5%, tal como dispone el
ultimo parrafo del articulo 24.2 LHL: “Las tasas regula-
das en este parrafo ) son compatibles con otras tasas
que puedan establecerse por la prestacion de servicios
o la realizacion de actividades de competencia local, de
las que las empresas a que se refiere esta letra deban
ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 23.1.b) de esta Ley, quedando excluida, por el
pago de esta tasa, la exaccion de otras tasas derivadas
de la utilizacion privativa o el aprovechamiento espe-
cial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales.”

El precepto ha propiciado la tesis de que estamos
ante una modalidad diferente de tasa —la del 1,5%-,
por lo que la exclusion de ella de la telefonia movil im-
pediria el gravamen por cualquier otra tasa por la utili-
zacion del dominio publico local. Sin embargo, aunque
el tenor literal del precepto (“las tasas reguladas en
este parrafo”, “el pago de esta tasa”, “exaccion de

otras tasas”) pudiera indicar que se trate de otra tasa,
diferente de la derivada en general de la utilizacién pri-
vativa o el aprovechamiento especial del suelo, subsue-
lo 0 vuelo, no es ese el significado de la norma.

En efecto, la norma, procedente de la Ley 25/1998,
de 13 de julio, de modificacion del régimen legal de las
tasas estatales y locales y de reordenacion de las presta-
ciones patrimoniales de caracter publico, se dict para
hacer frente al problema planteado tanto por la compa-
tibilidad de los entonces precios publicos, cuyo importe
resulte de la aplicacién de este régimen especial de
cuantificaciéon con las tasas por prestacion de servicios o
realizacion de actividades (tasa por licencia de obras
0 urbanistica), 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 declaré la compatibilidad con el ICIO y la
incompatibilidad con la tasa por licencia de obras.®

Respecto de las tasas por licencia de obras, la
tesis del Tribunal Supremo se funda en que la in-
compatibilidad resulta de que la determinacién de la
cuota, en funcidon 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 energia eléctrica, pues
dicha licencia de obras significa el presupuesto im-
prescindible para disfrutar de los aprovechamientos,
por los que se satisface a los ayuntamientos una par-
ticipacion proporcional en los ingresos brutos de las
aludidas empresas.

Tal criterio jurisprudencial fue el que se corrigi6 ex-
presamente en el nuevo texto legal procedente de la
Ley 25/1998.°

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 ratificaron 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 obtencion de licencias de obras y la antigua tasa,
y después precio publico, por los aprovechamientos del dominio publico local satisfecho por las empresas suministradoras, y la
plena compatibilidad respecto del ICIO.

6. Segun el precepto, las tasas consistentes en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacion “son compati-
bles con otras que puedan establecerse por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades de competencia local, de las que
las mencionadas empresas deban ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el articulo 23 de esta Ley”, con lo que quedé co-
rregida la doctrina en interés de la Ley sentada reiteradamente por el Alto Tribunal. Asf resulta de las justificaciones de las enmiendas,
gue propusieron se anadiera el inciso: “La modificacién propuesta pretende reflejar con claridad, y evitando cualquier tipo de duda,
la existencia de una especial tributacion de estas empresas para las tasas por utilizacion privativa o aprovecha miento especial, que
no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley sean sujetos pasivos de las tasas por prestacion de servicios o realizaciéon
de actividades” (enmienda num. 67); “La modificacion pretende clarificar la existencia de una especial tributacién de estas empresas
para las tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial, que no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley
sean sujetos pasivos de las tasas por prestaciéon de servicios o realizacion de actividades” (enmienda nim. 83).

32 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 001-042 QDL 22.indd 32 @

1/3/10 12:59:00 ‘ ‘



9. Tasas por aprovechamiento del dominio
publico local: regimenes de cuantificacion del
articulo 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 asi al meollo esencial de nuestra problemati-
ca, las tasas devengadas por la ocupaciéon del dominio
publico local del articulo 24 LHL.

Como no puede ser de otra forma, los municipios
han exigido siempre tasas (precios publicos entre los
anos 1988 a 1998) por la utilizacién privativa o el apro-
vechamiento especial del dominio publico local (como
mas conocidas, las de ocupaciéon por terrazas de ca-
feterias o las de vado). Su cuantificacion se realizaba,
generalmente, en funcion del valor de tal magnitud.

Pero cuando resultaba ardua la fijacion objetiva del
valor de la utilizaciéon privativa o de los aprovechamien-
tos especiales, se optd por permitir a los ayuntamientos
concertar con las llamadas empresas suministradoras la
cantidad a satisfacer.” Este sistema consistia en que el
importe de la tasa seria el del valor medio de los apro-
vechamientos que se fijase 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 articulo 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 fijarlo en el 1,5% (ya
no como maximo) de los ingresos brutos procedentes
de la facturacion en cada término municipal.

La LHL procedié a la sustitucién del sistema de
conciertos voluntarios, entre la empresa y los ayunta-
mientos, por otro de cuantificacién objetiva, que se
establecia en el 1,5%, siguiendo la senda iniciada para
Telefénica por la Ley 15/87, que fue revisada por la Ley
25/98, de 13 de julio.

Por fin, esta llamada “tasa del 1,5%" fue objeto
de una profunda revision en la reforma de la LHL, por
la Ley 51/2002. Previamente, el TSJ de Catalufa siguié
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el criterio, confirmado finalmente por el Tribunal Su-
premo, de que el régimen legal no respondia a una
realidad caracterizada por la supresion de los monopo-
lios en el sector de servicios telefénicos, eléctricos etc.,
que ha comportado que sean varias las empresas que
presten sus servicios y ocupen el dominio publico, unas
veces de forma plena y otras de forma limitada.

El vigente articulo 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
fijacion del importe de las tasas previstas por la utiliza-
cion privativa o el aprovechamiento especial del domi-
nio publico local:

1.2) La primera regla, que es la general, viene con-
tenida en su letra a): “Con caracter general, tomando
como referencia el valor que tendria en el mercado
la utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovecha-
miento, si los bienes afectados no fuesen de dominio
publico. A tal fin, las ordenanzas fiscales podran se-
falar en cada caso, atendiendo a la naturaleza espe-
cifica de la utilizacién privativa o del aprovechamiento
especial de que se trate, los criterios y pardmetros que
permitan definir el valor de mercado de la utilidad
derivada.”

2.%) La segunda regla, notoriamente residual y espe-
cifica, es la contenida en la letra b): “Cuando se utilicen
procedimientos de licitacion publica, el importe de la
tasa vendra determinado por el valor econémico de
la proposicion sobre la que recaiga la concesién, autori-
zacion o adjudicacion.”

3.%2) La tercera regla hace referencia a la célebre
y controvertida denominada “tasa del 1,5%" de las
empresas suministradoras, y esta contenida en la le-
tra c), cuyo parrafo primero es del siguiente tenor:
“Cuando se trate de tasas por utilizacion privativa o
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas 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 consistird, en todo caso y sin
excepcion alguna, en el 1,5 por ciento de los ingresos

Por tanto, lo que hizo la redaccién de la Ley 51/2002, que ha pasado al Texto refundido, es limitarse a ratificar la compa-
tibilidad de las tasas cuyo importe resulte de la aplicacién de este régimen especial de cuantificacién, con la tasa por licencia
de obras y cualquier otra por prestacién de servicios o realizacion de actividades, precisando la exclusién (incompatibilidad)
con otras tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial en suelo, subsuelo o vuelo cuyo importe resulte de la

aplicacion del régimen general de cuantificacion.

7. Un examen detallado de la evolucién historica al respecto, en Gota Losaba, A.: “Tasa por aprovechamiento especial o
utilizacién privativa del dominio publico local”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 6/2003.
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brutos procedentes de la facturaciéon que obtengan
anualmente en cada término municipal las referidas
empresas.”

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

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

* No se incluiran en este régimen especial de cuan-
tificacion de la tasa los servicios de telefonia movil.

e Este régimen especial de cuantificacion se aplica-
rd a las empresas a que se refiere este parrafo c), tanto
si son titulares de las correspondientes redes, a través
de las cuales se efectdan los suministros, como si, no
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de
Uso, acceso o interconexion a estas.

e Las empresas que empleen redes ajenas para
efectuar los suministros, deducirdn de sus ingresos
brutos de facturacion las cantidades satisfechas a otras
empresas en concepto de acceso o interconexiéon a sus
redes. Las empresas titulares de tales redes deberan
computar las cantidades percibidas por tal concepto
entre sus ingresos brutos de facturacion.

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

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

El texto legal sigue el criterio iniciado por el TSJ de
Catalufia, en contra de las opiniones de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones y de la Direccion Ge-
neral de Coordinacién con las Haciendas Locales (consul-
ta de 1 de febrero de 2000), segun las cuales se vincu-

laba la exigibilidad de la tasa a que el dominio publico
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 publico tiene lugar siempre que para la prestacion
del servicio de suministro sea necesario utilizar una red
gue, materialmente, ocupe el subsuelo, el suelo y el vuelo
de las vias publicas municipales, aprovechamiento que se
lleva a cabo aunque no se sea titular de la red.

2.2) El precepto se refiere 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 Ultima afectacion debe interpretarse como
potencialidad de suministrar a todo el vecindario, con
independencia de que se corresponda con el nimero
de abonados que en cada momento concreto tenga la
empresa.

La misma conclusion se deriva de la explicita men-
cion legal a los “servicios de suministros que resulten de
interés general”, como son los de telecomunicaciones,
tal y como dispone el articulo 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.”®La STS de
16 de julio de 2007 (RJ 2007\4841) sentd al respecto la
siguiente doctrina legal: “La tasa por utilizacion privativa
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor de
empresas suministradoras de servicios de telecomunica-
ciones es la establecida en TRLHL/2004, articulo 24.1.0),
en relacion con las empresas explotadoras de servicios
de suministros, con la salvedad prevista en el propio pre-
cepto con respecto al régimen especial de cuantificacion
de la tasa referida a los servicios de telefonia movil.”

El pronunciamiento vinculante del Tribunal Supre-
mo hace frente a la tesis® de que la regulacién actual

8.Como sefala Gota Losapa, “La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de las haciendas locales, ha afiadido este requi-
sito [interés general], que no es baladi, porque extiende el hecho imponible en la medida que para exigir la tasa por el método de
determinacion de la base imponible consistente en el 150 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 afectacién 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. Asi lo recoge la STS de 16 de julio de 2007, estimatoria del recurso de casacion 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 nim. 2 de Tarragona, en el procedimiento abreviado nim. 397/2005, en el que se impugnaba la resolucién del teniente
de alcalde delegado de recursos generales del Ayuntamiento de Reus, dictada por delegacién, de fecha 19 de julio de 2005,
desestimatoria del recurso de reposicion formulado contra resolucién aprobatoria del acta de inspeccién nim. 2004/056, le-
vantada a “Telefénica Data Espafa, S.A.” por la tasa por aprovechamiento especial o utilizacion privativa del dominio publico,
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 caracter general,
las empresas del mismo estan sujetas a los tributos que
establezca el ordenamiento juridico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece —singularmente en
cuanto a las tasas por ocupacion del dominio publico—
deben tener aplicacion preferente respecto de la Ley
de haciendas locales, que se invoca por el Ayuntamien-
to demandado, por las dos cuestiones legales basicas:
a) La Ley 32/2003 es Ley especial frente a la LHL, que
regula con caracter general la tasa, pero no se refiere
expresamente al sector de las telecomunicaciones, al
contrario que la primera, y b) Ademas es Ley posterior
que, en caso de subsistir algun conflicto respecto a la
anterior, a pesar del principio de especialidad, deroga-
ria aquella en este punto por su igualdad de rango, ex
articulo 2 del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo rechaza tal razonamiento, di-
ciendo: “Una de las cuestiones suscitadas en el debate
procesal de la instancia, la eventual contradiccion en-
tre el articulo 24.1.c) LHL y la LGTecom., no podia re-
solverse mediante la consideracion prevalente de esta
ultima, por la simple utilizacion de los principios de lex
specialis y lex posterior, olvidando la especifica funcion
que la primera de dichas leyes tiene, como Ley basi-
ca, en el régimen local y singularmente en el régimen
juridico financiero de la Administracion local, dictada
al amparo del articulo 149.1.18 CE (cfr. articulo 1 del
Texto refundido de la LHL).”

De esta forma, como el péarrafo tercero del articulo
24.1.¢) LHL solo excluye de su ambito de aplicacion los
servicios de telefonfa moévil, no existe ninglin impedimen-
to para que las empresas prestadoras de servicios de te-
lecomunicaciones (excepcion hecha del régimen especial
de compensacion de Telefénica Espana, S.A.) queden so-
metidas a la tasa del 1,5%; y maxime 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 publico local con lineas,
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.%) El importe de la tasa, segun el precepto, con-
sistird “en todo caso y sin excepcién alguna, en el 1,5
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por 100 de los ingresos brutos procedentes de la fac-
turacion que obtengan anualmente en cada término
municipal las referidas empresas.”

Se afaden las siguientes reglas legales:

¢ A efectos de lo dispuesto en este parrafo, se en-
tendera por ingresos brutos procedentes de la factura-
cion aquellos que, siendo imputables a cada entidad,
hayan sido obtenidos por esta como contraprestacion
por los servicios prestados en cada término municipal.

e No se incluirdn 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 cuantificacién de la tasa. Asimismo, no se
incluirdn entre los ingresos brutos procedentes de la
facturacion, las cantidades percibidas por aquellos ser-
vicios de suministro que vayan a ser utilizados en aque-
llas instalaciones que se hallen inscritas en la seccion
1.2 0 2.2 del Registro administrativo de instalaciones
de produccién de energia eléctrica del Ministerio de
Economia, como materia prima necesaria para la gene-
racion de energia, susceptible de tributacién por este
régimen especial.

e Las empresas que empleen redes ajenas para
efectuar los suministros, deducirdn de sus ingresos
brutos de facturacién las cantidades satisfechas a otras
empresas en concepto de acceso o interconexion a sus
redes. Las empresas titulares de tales redes deberan
computar las cantidades percibidas por tal concepto
entre sus ingresos brutos de facturacion.

e El importe derivado de la aplicacion de este régi-
men especial, no podra ser repercutido a los usuarios
de los servicios de suministro a que se refiere este pa-
rrafo ¢).

Un interesante problema se ha planteado cuando,
con real y efectiva ocupaciéon del subsuelo municipal,
no se han producido ingresos en el término municipal.
La STSJ de Catalufa nim. 613/2009, de 11 de junio de
2009, ha rechazado el recurso de apelacion del Ayun-
tamiento de L'Hospitalet de Llobregat contra sentencia
estimatoria del recurso interpuesto por empresa explo-
tadora de red de fibra 6ptica 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 cuantificacion gene-
ral de la letra a) del articulo 24.1 LHL. Para la Sala, por
el contrario:
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e El sistema de cuantificacion de la tasa previsto
en la letra c) del articulo 24.1 LHL, ha de seguirse, “en
todo caso y sin excepcion alguna”, cuando concurran
los presupuestos previstos en tal letra y no venga ex-
presamente excluido el sistema de cuantificacion. 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 caracter alternativo, los
servicios de suministros que “resulten de interés gene-
ral”, entre los que, indudablemente, se encuentra la
red de fibra éptica de telecomunicaciones explotada
por la empresa aqui apelada.

e Que la consecuencia de aplicar la cuantificacion
prevista legalmente (“el 1,5 por ciento de los ingresos
brutos procedentes de la facturacién que obtengan
anualmente en cada término municipal las referidas
empresas”) sea cero, por no obtenerse ningun ingre-
so en el término municipal, no puede implicar alterar
aquella cuantificacion y aplicar en su lugar la general
de la letra a) del mismo articulo 24.1 LHL, cuando con-
curren indudablemente los presupuestos para aplicar
la cuantificacion especial, especifica y excluyente de la
letra c) del precepto. De seguirse la tesis municipal,
bastaria 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 liquidacién anulada
por la sentencia de instancia.

e Por otra parte, de simultanearse los dos regime-
nes de cuantificaciéon, segun los municipios en que se
obtuvieran o no ingresos facturados, resultaria una tri-
butacion final muy superior a la establecida legalmen-
te, que ha de cefirse al 1,5% del total de los ingresos
brutos facturados.

e Por fin, el parrafo final de la repetida letra c) del
articulo 24.1 LHL ha de entenderse en el sentido de
que la exclusién 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-
bolico.

e La solucion a que se llega es consecuencia del sis-
tema legal, y sus consecuencias, posiblemente inequi-
tativas, resultan de su caracter indiciario o presuntivo,
y solo cabe su correccion a través de las correspondien-
tes reformas legislativas, que habrian de establecer una
compensacion intermunicipal en casos como el enjui-
ciado, pero que nunca podran solventarse, como se
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pretende, vulnerando el régimen legal y ocasionando
la sobreimposicién que resultaria de sumar al 1,5% de
los ingresos brutos de la facturacion de los municipios
(en los que la hubiere) la cantidad resultante del ré-
gimen general de cuantificacion en los municipios en
que no hubiere facturacion.

10. Tributacion de las operadoras de telefo-
nia movil: sujecién a la tasa; cuantificacion en
general de la tasa; supuesta vulneracion de la
legislacion, estatal y comunitaria, sobre tele-
comunicaciones; concreta cuantificacion en
las ordenanzas

Solo resta por analizar la controvertida cuestion de
la tributacion por esta tasa del articulo 24.1 LHL de la
telefonia movil.

Ya sabemos que entre las reglas de la letra c) del
articulo 24.1 se contiene la que expresamente sefala:
“No se incluiran en este régimen especial de cuantifi-
caciéon de la tasa los servicios de telefonia movil.” La
pretension de las operadoras de telefonia mévil es que,
con ello, nada tienen que tributar por la ocupacion del
dominio publico local.

La exposicion de motivos de la citada Ley 51/2002,
explicé asi la modificacién que nos ocupa: “Se extien-
de la actual "tasa del 1,5 por 100’ (de los ingresos bru-
tos de facturacion) 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 telefonfa movil.” Por otra parte, la disposicion
adicional cuarta de la misma Ley 51/2002 modificé el
grupo 761 de la seccion primera de las tarifas del IAE,
dedicando al servicio de telefonia movil el epigrafe
761.2, con cuota nacional de 632,11 euros por cada
1.000 abonados o fraccién, y de 649,16 euros por cada
antena. La misma disposicion modifica el apartado 3
de la regla 17 de la instruccion del IAE, estableciendo
en su letra D) los criterios de distribucién de las cuotas
correspondientes a los servicios de telefonia movil.

No cabe excluir que, por alguno de los autores de
la tan criticada reforma por la Ley 51/2002, se pensara
que la tributacion por el IAE del servicio de telefonia
maovil comportara la exclusion de la tasa por aprove-
chamiento del dominio publico 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 Catalufia, es de todo punto evidente
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que, desde una perspectiva juridica, no puede haber
duplicidad, ni solapamiento alguno, entre el IAE y la
tasa en cuestion, dada la absoluta diversidad de hecho
imponible.

Las operadoras de telefonia mévil han interpuesto,
al respecto, un sinfin de recursos contencioso-adminis-
trativos contra las ordenanzas fiscales correspondien-
tes, con superabundancia de alegaciones y probanzas.
Aquellos de los que conoce el TSJ de Catalufa estan
siendo desestimados en su integridad, por las siguien-
tes razones, que se exponen sintéticamente:

1.°) En cuanto a la sujecion a la tasa.

No cabe compartir la tesis de que la exclusion del
régimen especial de cuantificacion de la tasa del articu-
lo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonia movil,
signifique la exclusion para tales servicios del régimen
general de cuantificacion de la tasa, cuando, efectiva-
mente, se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo.
No resulta de la Ley una exclusion del hecho imponible
de la tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local para la prestacion de los servicios de tele-
fonia movil. Asi lo sostuvo la Sala en su sentencia num.
777/2005, de 30 de junio de 2005, y ha sido ratificado
por la STS de 16 de febrero de 2009, que desestima
el recurso de casacion num. 5082/2005 interpuesto
contra ella.

Segun el Tribunal Supremo, el tenor literal del precep-
to lo Unico que hace es excluir a las empresas de telefo-
nia maévil de uno de los regimenes posibles de determi-
nacion o cuantificacién de la cuota de tasa: el sistema
especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes
de la facturacién, pero no esta excluyendo la posibi-
lidad de sujetar a los operadores de telefonia mévil a
la tasa municipal por utilizacién privativa, o aprovecha-
miento especial, del dominio publico local, fijandose el
importe de la tasa, en este régimen general del articulo
24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que ten-
dria en el mercado la utilidad derivada de dicha utili-
zacién o aprovechamiento, si los bienes afectados no
fuesen de dominio publico. De no aplicarse el “régimen
especial de cuantificacién”, y a falta de una exencién
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objetivamente justificada, establecida por el legisla-
dor que introduce la tasa a favor de unos operadores
determinados (los de telefonia movil), debe resultar
de aplicacién el régimen general del apartado a) del
articulo 24.1 LHL.

Anade el Tribunal Supremo que, si tanto los ope-
radores de redes y servicios de comunicaciones elec-
trénicas disponibles al publico como los operadores
de telefonia movil son operadores de comunicaciones
electrénicas, a efectos de los articulos 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-
ticulo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del
“régimen general” del articulo 24.1.a), debe incluirse
en este régimen general a los operadores expresamen-
te excluidos del régimen especial. De lo contrario, se
estaria haciendo una distincién entre operadores de
comunicaciones electrénicas (los de telefonia mévil y el
resto), que podria ser contraria al principio de igualdad
tributaria, previsto en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003,
general tributaria, y en el articulo 14, en relacién con el
articulo 31.1, ambos de la Constitucion.

Segun concluye el Tribunal Supremo, la reforma
que de la LHL hizo la Ley 51/2002, tenia un objetivo
bien definido: afirmar que las empresas que prestan
servicios de telefonfa movil quedan sujetas a la tasa por
utilizacion privativa o aprovechamientos especiales del
dominio publico local, aunque sea con sujecion al régi-
men general de determinacién de su cuantia, previsto
en el articulo 24.1.a) de la Ley, porque, para la presta-
cion de dichos servicios de telefonia mévil, se utilizan
las redes de telefonia tendidas en el dominio publico
local —tanto las tendidas por los operadores de servi-
cios moviles, como las lineas de telefonia fija, a las que
se accede en virtud de los correspondientes derechos
de interconexién y acceso—, realizandose 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 publico local, a través del vuelo, suelo
y subsuelo —incluyendo el cableado de telefonia fija—,
no podrian las empresas operadoras en el sector de
telefonia movil prestar servicio a sus usuarios.

10. Destaca Acin Ferrer que los informes técnico-econdmicos ponen de manifiesto el caracter imprescindible del uso de dicho
dominio publico municipal, como requisito basico para la prestacion del servicio de telefonfa mévil. En efecto, cuando el usuario
de un teléfono movil, desde cualquier punto geografico de Espana, llama a un teléfono fijo instalado en el municipio X, nece-
sariamente, ha de utilizar la telefonia fija instalada en el subsuelo de las vias publicas de X, y lo mismo sucede cuando desde un
teléfono fijo se desea establecer comunicacion con uno mévil. También en llamada entre teléfonos moviles, la mayor parte de
las conexiones y comunicaciones se efecttian utilizando el dominio publico local. Como un elemento de prueba de esta afirma-
cion, en el informe econdémico se citaba un indicador comparativo entre la extension y cobertura de cables que efectivamente
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2.°) Sobre la cuantificacién en general de la tasa.

La misma STS de 16 de febrero de 2009 afirma: a)
Que la legislacion aplicable no establece criterios de
referencia ni imposicion alguna para el calculo del im-
porte de la tasa, motivo por el cual las corporaciones
locales pueden establecer diferentes formas de célculo,
siempre que se respete el limite 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 publico; b)
Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los
entes locales de establecer férmulas de célculo de la
referida tasa, siempre que se respeten los pardmetros
y criterios resefiados, es admisible que el Ayuntamien-
to, en el marco de libertad de regulacién que la Ley
aplicable permite, establezca un coeficiente de pon-
deracion, tanto en la determinacion del valor del do-
minio publico afectado como en la utilizacion de ese
dominio publico, acudiendo a valores existentes en la
normativa tributaria; y ¢) Que, atendiendo a la natu-
raleza del aprovechamiento que realizan las empresas
de telefonfa movil, el valor de mercado de la utilidad
podria haberse determinado utilizando criterios distin-
tos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestion,
y el informe técnico elaborado, descansan sobre crite-
rios que, con independencia de que se compartan o
no, aparecen explicitados con la suficiente claridad, de
modo que no puede considerarse infringido, en nin-
gun caso, el articulo 25 de la LHL.

3.°) Sobre la invocada vulneracion de la legislacion
aplicable al ambito 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 estimo el recurso
de casacion en interés de la Ley num. 26/2006, preci-
samente, por estimar errénea la tesis del Juzgado de
entender que la regulacion 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 caracter general,
las empresas del mismo estan sujetas a los tributos que

establezca el ordenamiento juridico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece —singularmente en
cuanto a las tasas por ocupacion del dominio publico—-
deben tener aplicacion preferente, respecto de la Ley
de haciendas locales, por ser Ley especial y ademas
Ley posterior.

Las disposiciones comunitarias que se invocan
van dirigidas a la exclusion de cualquier duplicidad o
sobreimposicion sobre los servicios de telecomunica-
ciones, pero no cabe interpretarlas como excluyen-
tes de la satisfaccion de la correspondiente exaccion,
cuando se utilice o aproveche especialmente el domi-
nio publico local, dado el caracter sinalagmatico o bi-
lateral de la contraprestacion por tal utilizacién o apro-
vechamiento, que nada autoriza a entender haya de
ser gratuito para las empresas de telefonia mévil. No
cabe extrapolar, a esas tasas por utilizacion o aprove-
chamiento del dominio publico local, la jurisprudencia
comunitaria relativa a exacciones en relacion 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
publico sin contraprestacion.

Deben rechazarse las solicitudes de que se plan-
teara cuestion prejudicial ante el TICE, en orden a la
aplicacion de dicha Directiva 2002/20/CE, en virtud de
la teorfa del “acto claro”, incurriéndose en una visi-
ble confusién cuando se citan pronunciamientos del
Tribunal de Luxemburgo relativos al otorgamiento de
licencias o autorizaciones, cuando aqui tratamos de una
cuestion por completo diversa, esto es, la utilizacion
especial del dominio publico local, y tampoco resulta
pertinente cualquier intento de confusion entre la uti-
lizacion del espacio radioeléctrico y tal utilizacion del
dominio publico local, que tampoco tiene que ver con
ese espacio, sino que se refiere al suelo, subsuelo y
vuelo del mismo, en la forma que, cualquier ciudada-
no, puede contemplar, cotidianamente, respecto de
los cables de telefonia fija, red que utiliza igualmente la
telefonia mévil, o esporadicamente, cuando se abren
las canalizaciones subterraneas de la misma red.

ocupan el dominio publico local y los radioenlaces que no lo ocupan. Asi, segun datos deducidos de la Memoria de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones para 2007, los kilémetros de red de transporte por tipo de transmisién fueron:

Cable optico: 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 (inaplicaciéon de una norma interna sin suscitar
la cuestion prejudicial).

4.°) Sobre la concreta cuantificacién en las orde-
nanzas.

Las sentencias del TSJ de Catalufia se extienden en
consideraciones sobre la apreciacion de los dictamenes
periciales practicados en autos, en relacion también
con los esenciales informes técnico-econémicos, ante-
cedentes de las respectivas ordenanzas.

Previamente, la Sala de Catalufia sienta una con-
clusion general: “El informe técnico-econémico subra-
ya que la suma de ingresos que se prevé obtener
porlacompensaciéndelaley 15/1987 maslosdeaplicar
la tasa discutida es inferior al importe que el Ayunta-
miento obtendria de haber continuado el régimen de
tributacion de la telefonia (fija y movil) a la cuantia pre-
vista en la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora
de las haciendas locales. Este trasfondo del problema
(la sustancial reduccién de la facturacion por telefonia
fija y el paralelo y también sustancial aumento de la
facturacion por telefonia movil, continuando siendo
el mismo, cuando no mayor, el aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local tanto por la telefonia
fija como por la movil) lejos de suponer una duplicidad
tributaria atiende por el contrario a criterios de estricta
justicia, incompatibles con el disfrute gratuito del do-
minio publico local por las operadoras de moviles. ”

La Sala menciona la completa prueba pericial prac-
ticada, las extensas aclaraciones escritas de todos los
peritos en contestacion a las observaciones de las par-
tes y en su ratificacion, y detalladas explicaciones ante
la Sala en la dilatada sesion de 4 de diciembre de 2008,
incorporada con la grabacién 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 Corporacion demandada, que concluyen sin
reserva alguna, en idéntico sentido, que para la presta-
cion del servicio de telefonia movil resulta imprescindible
la utilizacion de las redes fijas de telefonia, en condiciones
y requisitos de calidad que debe marcar la operadora de
dicho servicio, con el consiguiente aprovechamiento del
dominio publico local, sin compartir la tesis de que las
empresas de telefonia mévil se limiten a ser meras usua-
rias de las redes fijas sin obtener beneficio alguno de ello,
por ser la interconexion una obligacion legal.
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Antes al contrario, como sefala la citada STS de 16
de febrero de 2009: “No cabe admitir la tesis de que
Unicamente las empresas distribuidoras propietarias de
las redes de distribucion de energia eléctrica pueden
ser los sujetos pasivos de la tasa al ser las redes de
estas empresas las que ocupan efectivamente el domi-
nio publico, porque el hecho imponible contemplado
en las ordenanzas que la establecen esta constituido
no tanto por la utilizacién privativa del dominio publi-
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 distribucién. Estos esquemas son aplicables,
con las debidas adaptaciones, al campo de la telefonia
movil.”

El uso del dominio publico local es imprescindible
en la telefonia movil, y su cuantificacion ha de basar-
se en el valor que tendria en el mercado la utilidad
derivada de tal uso. La misma STS concluye:

—-No cabe arguir que no se toma en consideracion
para el calculo del importe de la tasa la intensidad de uso,
maxime si tenemos en cuenta que el tiempo de duracion
del aprovechamiento, asi como el coeficiente aplicable a
cada operador, segun su cuota de mercado en el munici-
pio, son parametros que estan midiendo de forma exacta
y precisa la intensidad de uso.

—No puede admitirse que, al fijar la cuantia de la tasa,
deba valorarse la utilidad derivada, para cada contribu-
yente en concreto, de la utilizacién o aprovechamiento
especial del dominio publico local que dicho contribu-
yente haga en particular, pues la Ordenanza es nece-
sariamente una disposicién general y abstracta que no
puede contener una regulaciéon intuitu personae, sino
gue 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
cuantia de la tasa sea distinta seguin los contribuyentes,
pero esto también lo hace la Ordenanza, que, para con-
seguir que la cuantia de la tasa guarde alguna relacion
con la intensidad del aprovechamiento, introduce algu-
nos factores de correccién, como el nimero de usuarios
alos que se presta el servicio en el municipio, que, obvia-
mente, algo tendra que ver con la intensidad en el uso
de las redes tendidas en el dominio publico local.

—No se puede aceptar que se reclame una diferencia-
Cion segun la intensidad en el uso del demanio, y luego
se impugne el criterio que se emplea —el del nimero de
usuarios—, que tiene relacion, necesariamente, con la
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intensidad en el uso de las redes. Menos todavia cuan-
do se afirma que no es técnicamente posible determinar
el nimero de usuarios a los que presta el servicio en el
término municipal, cuando deberfa bastar al efecto, por
ejemplo, con localizar —lo que indiscutiblemente es posi-
ble— a los clientes de la empresa de telefonia movil que
tienen su domicilio en dicho término municipal.

—Los parametros indicados no pueden ser considera-
dos, de ninguna manera, como una férmula encubierta
para lograr gravar a las empresas operadoras en el sector
de la telefonia movil con el 1,5% (en el caso enjuiciado,
el 1,4%) de los ingresos brutos, tal y como establece el
articulo 24.1.c) de la Ley reguladora de las haciendas
locales, maxime cuando el suministro de telefonia mévil
estd expresamente excluido, sino que es un prudente
criterio que nos permite el calculo del importe final de
la tasa, respetando los principios de proporcionalidad,
equidad en la distribucion de la carga tributaria e igual-
dad tributaria.

11. Anulacién de ordenanzas por cuantifica-
ciones erréneas

Cuanto acaba de indicarse, no ha de significar necesaria-
mente la conformidad a derecho de cualquier Ordenan-
za fiscal municipal, que grave la utilizacién del dominio
publico local, por las empresas operadoras de telefonia
movil.

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 solucién a la que se
acude de aplicar el criterio general de cuantificaciéon de la
tasa, exige Unos precisos requisitos para la elaboracion de
las ordenanzas, en particular en la redaccion del informe
técnico-econdmico a que se refiere el articulo 25 LHL.

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

acompafado por la contestacion municipal, sefala
(pagina 4) que debido a la complejidad del calculo por
la propia movilidad de los usuarios y debido también
al intercambio de trafico entre operadores se hace ne-
cesario establecer un criterio que sea coherente y fcil
de aplicar a cualquier municipio, debiéndose partir de
datos aceptados por todos y que sean de dominio
publico, siendo la fuente més correcta e indiscutible
en el propio sector el regulador, la Comisién del Mer-
cado de las Telecomunicaciones. Tras analizar el in-
forme los diferentes parametros utilizados (ingresos
promedio por cliente de telefonia moévil y nimero de
habitantes, con las correspondientes correcciones), se
concluye que la aplicacion de la tasa en funcién de
ellos es coherente y correcto.”

También la STSJ de La Rioja num. 79/2009, de 12 de
marzo de 2009 (recurso num. 181/2008) ha desestima-
do la impugnacion de la Ordenanza del Ayuntamiento
de Logrofo, sosteniendo que el informe técnico-eco-
némico justifica la necesidad de que la telefonia movil
disfrute de la utilizacion privativa o aprovechamiento
especial de dominio publico municipal, valor catastral
de suelo de naturaleza urbana del municipio, junto con
llamadas a teléfonos fijos instalados en el municipio
y llamadas a teléfonos moviles, y estimacién 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 justifica las utilidades derivadas de la prestacion
de los servicios, en relacién con los valores de mercado
tomados como referencia y, en definitiva, el principio de
equivalencia de costes que establece el articulo 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. Asi, la ya citada STSJ,
Seccién 4.2, de Madrid nim. 1303/2009, de 19 de ju-
nio de 2009 (recurso num. 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 desestimacion del recurso ha sido la ausen-
cia de prueba pericial por parte del operador recurrente. Podria suceder, por tanto, que en otros procedimientos ante la misma
Sala del Tribunal Supremo relativos a la impugnacién de tasas municipales sobre telefonia moévil, otro operador presentara un
informe pericial que rebatiera la metodologfa econdmico-técnica de cuantificacion de la tasa o bien la proporcionalidad de la

misma.
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con su ponderaciéon 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 articulo 24 1¢)
de la Ley de haciendas locales cambiando la base sobre
la que opera dicha regla. En definitiva lo que se hace es
promover un sistema objetivo para cuantificar 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 publico y para intentar cubrir
la apariencia de estar en el supuesto c) del precepto,
se acude a unas cifras sin justificacion alguna y luego se
dice que en ningun caso se alcanzan estas.”

Ha de coincidirse con tal conclusion de la Sala de
Madrid: De esta forma se vulneran por completo las
previsiones legales, pues el informe no contiene el mas
minimo estudio sobre valores de mercado, el valor es-
timado es por completo arbitrario, pues no encuentra
justificacion alguna, vy, al final, se opta por una situa-
cion practicamente igual, con una ligera ponderacion, a
la expresamente prohibida por la norma. En definitiva,
se ha huido expresamente de actuar conforme exige el
apartado a) del precepto, y se ha optado por la solucién
del apartado c) a efectos de su facilidad de estimacion.

En analogo sentido se ha pronunciado el TSJ de
Extremadura. Asi, la sentencia nium. 437/2009, de 28
de mayo de 2009 (recurso num. 440/2008), anula la
Ordenanza del Ayuntamiento de Montemolin (Bada-
joz). Como en las salas de Catalufia y Madrid, se re-
chazan todos los motivos de impugnacion generales,
pero se anula la Ordenanza por ser contrario a derecho
el sistema de determinacion de la cuota, conforme al
respectivo estudio técnico-econémico, en el que no se
indicaba particularidad alguna sobre las condiciones de
mercado y usuarios en el municipio.
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1. Supuestos de exclusién

a entes propios

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

N o uwua

La LCSP introduce ciertas novedades en lo relativo al
ambito de aplicacién objetiva. En concrecion con lo
gue se acaba de afirmar, el articulo 1 de la LCSP con-
creta el ambito objetivo y los principios de aplicacion.!
Dice asi: “Objeto y finalidad.

“La presente Ley tiene por objeto regular la con-
tratacion del sector publico, a fin 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 discriminacion e igualdad
de trato entre los candidatos, y de asegurar, en co-
nexiéon con el objetivo de estabilidad presupuesta-
ria y control del gasto, una eficiente utilizaciéon de
los fondos destinados a la realizacion de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccién de la oferta econémica-
mente mas ventajosa.

2. Del alcance de los convenios en la LCSP. La dimension comunitaria de esta técnica
3. Un negocio excluido de gran repercusién practica. Los denominados servicios in house providing o encargos

3.1. El origen de los denominados servicios in house providing
3.2. Alcance y significado de la STJCE de 19 de abril de 2007 (ASENFO vs. TRAGSA)

La tipologia de contratos: depuracién y nuevas categorias

La distincion entre contrato de servicios y contrato de “concesién de servicios”

Una nueva modalidad contractual: los contratos de colaboracion publica y privada —CPP-
La distincion entre contratos administrativos y privados. Tipo y régimen juridico

"“Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del
régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento
y extincién de los contratos administrativos, en aten-
cion a los fines institucionales de caracter publico que
a través de los mismos se trata de realizar.” (La cursiva
es nuestra.)

Es decir, se limita a ciertas prestaciones que, ade-
mas, deben tener caracter oneroso, tal y como pre-
viene el articulo 2 de la LCSP. Estos contratos tienen
una identificacion objetiva mediante la aplicacién del
“Vocabulario Comun de los Contratos Publicos”, de-
nominado CPV (Common Procurement Vocabulary),
que designa la nomenclatura de referencia aplicable
a los contratos publicos, adoptada por el Reglamento
(CE) nim. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por
el Reglamento (CE) num. 2151/2003, de la Comision,
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 Motina, José Antonio, Los principios generales de la contratacion de las
administraciones publicas, Bomarzo, Albacete, 2006; Escuin Patop, Catalina, “Principios inspiradores del procedimiento de con-
tratacion publica”, Revista Contratacion Administrativa Practica, nim. 46, 2005 y Giveno Feuu, José Maria, “Las fuentes norma-
tivas en materia de contratacion local”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 14, 2007, p. 24 a 56.
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num. 213/2008, de la Comisién, de 28 de noviembre
de 2007 (LCEur 2008, 430), que modifica el reglamen-
to de 2002). Dichos contratos publicos se someteran a
las reglas de la LCSP en tanto el ente contratante tenga
la condicién de poder adjudicador.?

Desde la vertiente objetiva, las reglas de contratacion
publica se aplican a todos los contratos que realizan los
entes englobados en el dmbito subjetivo. Existen, no
obstante, una serie de materias excluidas de las reglas
de contratacion, algunas con amparo en la Directiva
2004/18, recogidas en el articulo 4 de la LCSP, que en-
cuentran su justificacién en la ausencia de onerosidad, o
en la especialidad de la relacion contractual, o en no ser
supuestos regulados por la Directiva 2004/18.

1. Supuestos de exclusién

Una primera advertencia es que se excluyen de la apli-
cacion de la LCSP (articulo 4.1 p) los contratos pa-
trimoniales, remitiendo su regulacién a sus normas
especificas, adquiriendo caracter 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 afir-
mar ya, como venia haciendo nuestra jurisprudencia,
el ambito expansivo de la categoria de los contratos
administrativos, y menos de contratos como los de
compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y
demas negocios juridicos analogos sobre bienes in-
muebles que, conforme al articulo 4.1 p) de la LCSP,
tienen siempre el caracter de privados y se rigen por
la legislacion patrimonial, es decir, estan excluidos del
ambito de aplicaciéon de la LCSP)-. Ello ha de obli-
gar al legislador autonémico a revisar su legislacion
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-
ficados hasta esta Ley como contratos administrati-
vos especiales.* La Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado —Informe 25/08, de 29 de
enero de 2009- analiza la problematica derivada de la

exclusion de los contratos patrimoniales del dmbito
objetivo de la LCSP (teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo 4.1, letra p), de la Ley de contratos del
sector publico), y, en particular, el régimen de estos
contratos en la Administracion local. En este Informe,
comparando la normativa anterior y la Ley de patri-
monio de las administraciones publicas, se sostiene
que el régimen juridico aplicable a los procedimientos
y formas de adjudicacion de los contratos patrimo-
niales celebrados por una entidad local, como conse-
cuencia de quedar los mismos excluidos del ambito
de aplicacion de la Ley de contratos del sector publi-
co, es el que resulta de las normas establecidas por
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio
de las administraciones publicas y las normas que la
complementan y, en especial, por el Reglamento de
bienes de las entidades locales, asi como, en su caso,
por las normas promulgadas sobre tal materia por las
comunidades auténomas respecto de las normas de-
claradas no basicas, siendo de aplicaciéon las normas
sobre preparaciéon y adjudicacién de contratos de la
Ley 30/2007, cuando las normas patrimoniales asi lo
expresen. En todo caso, debe llamarse la atencién so-
bre la afirmacién que se realiza referente a la aplica-
cion de las prohibiciones de contratar a este tipo de
contratos, rechazando una interpretacion rigurosa del
articulo 4.1, letra p), de la LCSP, de la que se derivaria
que podrian, sin limite, ser adjudicatarios de un con-
trato patrimonial al no aplicarse tal Ley, situacién que
no se producia durante la vigencia de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, 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 articulo 70 del Reglamento para la
aplicacién de la Ley de patrimonio del Estado.”

Esta decision parece tender a corregir lo que ha
decidido el legislador. Resulta evidente que la LCSP
ha optado por excluir a los contratos patrimoniales
del &mbito de aplicacion de esta Ley. La exclusion de
la referida aplicacion directa de la normativa de con-
tratacion publica implica la aplicacion de la relativa al
patrimonio de las administraciones publicas, cuyo

2. Gimeno Feuu, José Marfa, “El dmbito subjetivo de aplicacion de la LCSP: luces y sombras”, RAP, num. 176, 2008.

3. Es oportuno recordar que el parrafo p) del articulo 4.1 de la LCSP es exigencia del Derecho comunitario, en particular de
la Directiva 2004/18, de 31 de marzo (considerando 24), que especificamente considera que “los contratos relativos a la adqui-
sicion o arrendamiento de bienes inmuebles o relativos a derechos respecto de dichos bienes revisten caracteristicas especiales,
debido a las cuales no resulta adecuado aplicar a esos contratos normas de adjudicacion.”

4. Me remito a mi trabajo “Reversion por incumplimiento en el contrato de donacién entre administraciones publicas”,

RAP, num. 14, 1999, p. 105-130.
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“régimen comun” se establecid con la aprobacién de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de
las administraciones publicas (LPAP), que viene a jugar
en materia de patrimonio un papel analogo al que su-
puso, en materia de régimen juridico y procedimiento
comun de las administraciones publicas, la aprobacién
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Esto significa
gue corresponde a la normativa patrimonial (como se
ha venido sefialando) el determinar el régimen juridico
general de los contratos patrimoniales.

Asi las cosas, lo que resulta evidente es que el legis-
lador ha cambiado las reglas de juego (opcion adop-
tada igualmente por la legislacion navarra, donde no
se aplican las prohibiciones de su Ley de contratos
publicos a los contratos patrimoniales): los contratos
patrimoniales antes aplicaban la Ley de contratos de las
administraciones publicas ex articulo 5.3, pero ahora
deben estar solo a la legislacién patrimonial, que nada
dice de causas de exclusion, resultando de aplicacion
el conocido aforismo de que “Ley posterior deroga a
la anterior.” En este contexto, debe advertirse que el
articulo 107 de la LPAP —norma de directa aplicacion—
sefala:

“1. Los contratos para la explotacion de los bienes
y derechos patrimoniales se adjudicaran por concurso
salvo que, por las peculiaridades del bien, la limitacién
de la demanda, la urgencia resultante de aconteci-
mientos imprevisibles o la singularidad de la operacion,
proceda la adjudicacion directa. Las circunstancias de-
terminantes de la adjudicacién directa deberan justifi-
carse suficientemente en el expediente.

“2. Las bases del correspondiente concurso o las
condiciones de la explotacion de los bienes patrimo-
niales se someteran a previo informe de la Abogacia
del Estado o del érgano al que corresponda el asesora-
miento juridico de las entidades publicas vinculadas a
la Administracion General del Estado.

3. Los contratos y demas negocios juridicos para
la explotacion de bienes se formalizaran en la forma
prevenida en el articulo 113 de esta Ley y se regiran
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 aplicacion directa la LCSP en lo relativo a
normas de capacidad ni prohibiciones de contratar. No
obstante, es cierto que el articulo 8 de la LPAP —basico—
afirma que:
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“La gestién y administracion de los bienes y dere-
chos patrimoniales de las administraciones publicas se
ajustaran a los siguientes principios:

—eficiencia y economia en su gestion;

—eficacia y rentabilidad en la explotacion;

—publicidad, transparencia, concurrencia y objeti-
vidad en la adquisicion, explotaciéon y enajenacion de
estos bienes;

—identificacion y control a través de inventarios o
registros adecuados.”

Por ello, ante tal situacion de aparente inaplica-
cion de las reglas de la LCSP, y en tanto, como seria
aconsejable, la legislacion patrimonial no resolviera
de forma expresa en qué casos y condiciones se apli-
caran las prohibiciones de contratar a estos contra-
tos, bien puede argumentarse, sobre la base de los
referidos principios del articulo 8 de la LPAP —amén
del principio de buena administracion— que no exis-
te impedimento juridico a que, via 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 discriminacién no justificada atendiendo a la
concreta naturaleza del procedimiento contractual
en cuestion.

Quedan excluidos, por su especifica naturaleza, las
relaciones de empleo publico y los acuerdos internacio-
nales, igualmente excluidos de la aplicacion de la LCSP
en razéon de su propia naturaleza y de la existencia de
normativa especifica:

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 conciliacion, donde sera de aplicacion su
normativa especifica.

) Los negocios relativos a servicios financieros rela-
cionados con la emisiéon, compra, venta y transferen-
cia de valores o de otros instrumentos financieros, en
particular las operaciones destinadas a la obtencién de
fondos o capital por las entidades sometidas a la Di-
rectiva, asi como los servicios prestados por los bancos
centrales. La excepcién prevista de las operaciones de
crédito plantea cierta contradiccién con lo dispuesto
en el articulo 10 de la LCSP y su anexo Il, que las in-
cluye expresamente, por lo que habra que entenderla
exclusivamente para las modalidades de contratos de
inversion que recoge el articulo 63 de la Ley de mercado
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de valores en aplicacién del principio de primacia del
Derecho comunitario.®

d) Los convenios en sus distintas modalidades.
Cuestion que debera ser interpretada restrictivamente,
a la que haremos referencia en el siguiente epigrafe.

e) Los contratos de servicios y suministros celebrados
por los organismos publicos de investigacion estatales
y los organismos similares de las comunidades auténo-
mas, que tengan por objeto prestaciones o productos
necesarios para la ejecuciéon de proyectos de investi-
gacion, desarrollo e innovacién tecnoldgica o servicios
técnicos, cuando la presentacion y obtencion de resul-
tados derivados de los mismos esté ligada a retornos
cientificos, tecnolégicos o industriales susceptibles de
incorporarse al trafico juridico, y su realizacion haya sido
encomendada a equipos de investigacion del organismo
mediante procesos de concurrencia competitiva. Tienen
la consideracion de OPI estatales los siguientes: Conse-
jo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Cen-
tro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y
Tecnolodgicas (CIEMAT), Instituto Nacional de Investiga-
cion Tecnoldgica Agraria y Alimentaria (INIA), Instituto
Espafol de Oceanografia, Instituto Geoldgico Minero
de Espafa (IGME), Instituto de Salud Carlos lll, Instituto
Nacional de Técnica Aeroespacial (INTA), Centro de Es-
tudios y Experimentacion de Obras Publicas (CEDEX).

f) Obviamente, quedan excluidos del dambito obje-
tivo de aplicacion de esta Directiva los contratos deri-
vados de un acuerdo internacional, celebrados de con-
formidad con el Tratado de la Unién Europea, relativos
a obras o suministros destinados a la realizacion o ex-
plotaciéon en comun de una obra, o relativos a servicios
destinados a la realizacion o explotacién conjunta de
un proyecto, asi como los convenios efectuados en vir-
tud de un acuerdo internacional celebrado en relacién
con el estacionamiento de tropas.’

g) Se excluyen del &mbito de aplicacién de la LCSP
(articulo 14) todos aquellos contratos publicos —sea,

pues, cual sea su objeto— que: a) sean declarados secre-
tos; b) precisen de especiales medidas de seguridad; o
) cuando asi lo demande la proteccion de los intereses
esenciales de las administraciones publicas. En cualquier
caso, el supuesto de hecho determinante de esta cate-
goria de contratos parece girar en torno a distintos con-
ceptos juridicos indeterminados, de aplicacion caso por
caso y sujetos a control jurisdiccional, en los que conflu-
yen también algunos requerimientos formales. Asi, por
lo que respecta a los contratos secretos, la norma exige
que sean asi expresa y formalmente declarados, resolu-
ciéon que, a falta de mejor opcion, deberemos entender
residenciada en el érgano de contratacion, y cuya omi-
sion viciarfa las actuaciones; por lo que se refiere a los
contratos necesitados de especiales medidas de seguri-
dad —que la norma no delimita—, si que se exige que ese
requerimiento derive de disposicion normativa o adminis-
trativa vigente, y, debemos entender, que asi se explique
justificadamente; y, finalmente, en el caso mas libérrimo,
gue asi lo demanden los “intereses esenciales.”

Por lo que respecta a su tramitacion y régimen ju-
ridico, la adjudicacion de estos contratos se efectuara
por el procedimiento negociado sin publicidad con una
Unica oferta. Todas estas modalidades de negocios juri-
dicos excluidos se regularan por sus normas especiales,
aplicandose los principios comunitarios descritos para
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

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

Es suficientemente conocido como Derecho europeo
de la contratacion publica. Tanto las directivas como
la jurisprudencia interpretativa han depurado un con-
cepto de contrato que se identifica con el &mbito 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 excepcidn prevista habra que entenderla exclusivamente para las modalidades de contratos de inversién que recoge el
articulo 63 de la Ley de mercado de valores. Vid. M. Carsasales, “Comentario al articulo 3 k) de la LCAP”, en el libro colectivo
Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Comares, Granada, tomo |, p. 215-217.

6. Las universidades publicas no son OPI. Asi lo entiende la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su
Informe 4/2008, de 15 de mayo, al entender que las universidades no tienen dicha clasificacion juridica y que su finalidad es también
la de impartir docencia. En términos similares, el Informe 7/2008, de 10 de julio, sobre aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico a la Fundacién para la Investigacion Biomédica del Hospital la Paz afirma que esta Fundacion retne las
condiciones que establece el articulo 3.3 b) de la LCSP para ser considerada dentro del sector publico como poder adjudicador, pero
que la Fundacion no es un organismo publico de investigacién, y, por tanto, no le es de aplicacion el articulo 4.1 g) de la LCSP.

7. Por la propia naturaleza del contrato, parece conveniente realizar una interpretacién amplia de esta excepcién, como
sugieren Garcia DE ENTERRIA, Ambito..., op. cit., p. 116 y S. Casaius, “El régimen de contratacion 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, ademas del caracter escrito que
exige la Directiva, deben destacarse la onerosidad y la
bilateralidad, de tal modo que quedan excluidas del
concepto de contrato las relaciones juridicas 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.®

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 prestacidon que es causa del
mismo es una de las prestaciones comprendidas en el
ambito objetivo de dicha norma —cuestion “olvidada”
en nuestra practica administrativa en aplicacién del
anterior marco normativo—.° Y asi se recoge ahora en
nuestro articulo 4.1 ¢) y d) de la LCSP.

Al respecto, para poder comprender adecuadamen-
te la regulacion actual, debe ser referida la doctrina
del TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000,
(ARGE Gewasserschutz), 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 coordinacién de los
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procedimientos de adjudicaciéon de los contratos pu-
blicos de servicios, no se viola por el hecho de que la
entidad adjudicadora permita participar en un procedi-
miento de adjudicacion de un contrato publico 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 mas bajos que los de los demas licitadores, que
no reciben tales subvenciones.”

Seguidamente afirma el Tribunal que:

“...el mero hecho de que la entidad adjudicado-
ra permita participar en un procedimiento de adju-
dicacién de un contrato publico de servicios a tales
organismos no constituye ni una discriminacion en-
cubierta ni una restriccion contraria al articulo 59 del
Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su mo-
dificacion).”1°

Pero sin duda, para resolver esta cuestion, es pa-
radigmatica la STJCE de 13 de enero de 2005, en la
gue se condenaba al Reino de Espafa afirmando que
la prevision del articulo 3.1 de nuestra derogada LCAP
era contraria al Derecho comunitario, pese a que desde
el Estado espanol se argumentaba que la figura del
convenio es la forma normal de relacionarse entre si de
las entidades de Derecho publico.!” En la citada sen-
tencia se afirma claramente que:

8. Vid. mi trabajo: La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafiola. (La necesaria adopcion
de una nueva ley de contratos publicos 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 &nimo de lucro.

9. Sobre la incorrecta dimension de la técnica del convenio se pronuncié Avia Orive, Los convenios de colaboracion exclui-
dos de la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también
el estudio de BusTiLo Botapo, R., Convenios y contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del
procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004.

10. Esta doctrina es incorporada ya por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufa
en su Informe 2/2001, de 23 de noviembre, que resuelve en sentido afirmativo la referida cuestion, a la vista, principalmente,
de lo dicho por el TICE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (ARGE Gewasserschutz), 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
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, no se viola por el hecho de que la
entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico 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 mas bajos que los de los demaés licitadores, que no reciben tales subvenciones.” En linea con el Informe
del 6rgano consultivo autonémico, F. Blanco sostuvo, con acierto, que la interpretacion de la LCAP a la luz del Tratado de la
Unién europea y de las directivas sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos, comporta
entender que la exclusién que realiza el articulo 3, apartado c) de dicha norma respecto a los convenios interadministrativos de
colaboracién, no puede hacerse extensiva a los contratos onerosos que celebren entre si entes publicos, cuando el objeto con-
tractual sea propio de los definidos en el articulo 5, apartado 2, de la LCAP, y esta relacién juridica se establezca entre personas
juridicas sin relacion de dependencia entre ellas ni en virtud de la concesién de un derecho exclusivo (F. Bianco, “La capacidad
de los contratistas. Personalidad juridica y capacidad de obrar. Solvencia econémica y técnica. Clasificacion empresarial”, en el
libro colectivo Contratacion de las administraciones publicas..., op. cit., p. 52-56).

11. El Estado espafol alega que estas relaciones estan al margen del mercado. Ademas, dicho Gobierno se pregunta por la
fundamentacion de la sentencia Teckal, antes citada, y sostiene que el principio que figura en el articulo 6 de la Directiva 92/50/
CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de servicios (DO L 209, p. 1), esta implicitamente incluido en las demas directivas sobre contratacion publica.
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“Segun las definiciones contenidas en el articulo 1,
letra a), de las directivas 93/36 y 93/37, un contrato
publico de suministro o de obras supone la existencia
de un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito
entre, por una parte, un proveedor o un contratista vy,
por otra, una entidad adjudicadora en el sentido del
articulo 1, letra b), de dichas directivas, y que tenga
por objeto la compra de productos o la ejecucion de
determinado tipo de obras.

”38. Conforme al articulo 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 juridicamente 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 analogo 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 definicion de contrato en
las directivas 93/36 y 93/37, a excepcion del objeto
del contrato considerado, procede aplicar la solucién
adoptada asf 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
ambito de aplicacion del Texto refundido las relaciones
entre las administraciones publicas, sus organismos
publicos y, en general, las entidades de Derecho publi-
co no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas
relaciones, la normativa espafiola de que se trata en el
caso de autos constituye una adaptacién incorrecta del
Derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37."

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

cuando la prestacion esté comprendida en el ambito
de aplicacion de la Directiva.’? En todo caso, y este
dato es muy relevante para entender el efectivo alcan-
ce de esta sentencia, no es criterio suficiente el que
no se cubra totalmente el coste del servicio, pues se
confunde asi la onerosidad (es decir, la existencia de
contraprestaciones), que sf es un requisito para la exis-
tencia de un contrato, con el animo de lucro, que no lo
es, razon por la cual las entidades que carezcan de él
pueden ser adjudicatarias de contratos publicos (como
las Fundaciones, ONG, vy, especialmente, como las pro-
pias administraciones publicas).

Asi 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 realizacion de un centro de
ocio." El TICE es claro al declarar que este es un caso
de contrato de obra que debe ser objeto de licitacion:

“1) Un convenio mediante el cual una primera en-
tidad adjudicadora encarga a una segunda entidad
adjudicadora la realizacion de una obra constituye un
contrato publico de obras, en el sentido de lo dispues-
to en el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, en su version modificada
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 articulo 6 de la Directiva 93/37, en su versién
modificada por la Directiva 97/52, debe tomarse en
consideracion 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 practica E. CarsoneLL Porras, “El titulo juridico 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 autorizo al alcalde a celebrar con la SEDL un convenio para la creaciéon de un centro de ocio (en lo sucesivo, “con-
venio”). El convenio, celebrado el 25 de noviembre de 2002, preveia la creaciéon de un centro de ocio en tramos sucesivos.
El primer tramo comprende la construccién de un centro multicines y de locales comerciales para su cesion a terceros, asf
como de instalaciones que habran de revertir a la entidad adjudicataria (un aparcamiento, vias de acceso y espacios publi-
cos). Los tramos posteriores, que implican la firma de nuevas cladusulas, consisten esencialmente en la construccion de otros
locales comerciales o de servicios y de un hotel. Conforme a la introducciéon del convenio, el municipio de Roanne pretende
con esta operacion revitalizar un sector urbano poco valorizado y favorecer el desarrollo del ocio y el turismo. En virtud del
articulo 2 del convenio, se atribuye a la SEDL, entre otras cosas, la funcién de proceder a adquisiciones inmobiliarias, convo-
car un concurso de arquitectura o ingenieria, encargar la realizacién de estudios, efectuar obras de construccién, elaborar
y mantener actualizados determinados documentos contables y de gestion, recabar fondos y prever medios eficaces para
posibilitar la comercializacion de las obras, asi como garantizar de modo general la gestion y la coordinacién del proyecto y
la informacion 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 esta exenta de apli-
car los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos de obras previstos por la Directiva, en razén
de que, conforme al Derecho nacional, el citado conve-
nio solo puede celebrarse con determinadas personas
juridicas, que tienen también la condicion de entidad
adjudicadora y que estan obligadas, por su parte, a
aplicar tales procedimientos para celebrar eventuales
contratos subsiguientes.”

En esta linea conviene igualmente dar cuenta de
dos sentencias del TJCE, interesantes y de gran valor
interpretativo. Por un lado, la STJICE de 18 de diciem-
bre de 2007 (“Comisién/lrlanda”) que resuelve un re-
curso de incumplimiento planteado por la Comisién
contra Irlanda, desestimandolo por entender que “no
puede excluirse que el DCC proporciona tales servicios
al publico en ejercicio de sus propias competencias, di-
rectamente deducidas de la Ley y utilizando sus fondos
propios, aunque, a tal fin, perciba una contribucion
abonada por la Autoridad y que cubre una parte de los
gastos correspondientes al coste de estos servicios,” y
sefalando que la Comision no ha conseguido probar
la existencia de un contrato publico, ahadiendo que
“la mera existencia entre dos entidades publicas de un
mecanismo de financiacion relativo a tales servicios
(los servicios publicos) no implica que las prestaciones
de servicios de que se trate constituyan una adjudi-
cacion de contratos publicos.” Lo importante de esta
doctrina es que se excluyen del concepto de contrato
los flujos econémicos entre entidades publicas para la
financiacion de servicios publicos, aunque estén reco-
gidos en un instrumento bilateral, lo que justifica que
se puedan excluir del ambito contractual los convenios
de colaboracion para la cofinanciacién de servicios en-
tre dos entidades con competencias sobre la materia.'™
Con todo, parece conveniente, en aras de la seguridad
juridica, que quien alegue esta excepcién a la existencia
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de relacion contractual, la acredite y justifique razona-
damente, tal y como se advierte en la STJCE de 2 de
octubre de 2008 (Comision/Republica Italiana) en rela-
cion a la adquisicion de helicopteros ligeros destinados
a las necesidades de las Fuerzas de Policia y del Cuerpo
Nacional de Bomberos, sin que se dé ninguno de los
requisitos que pueden justificar dicha inaplicacion.'
La segunda sentencia, en esta misma linea restricti-
va, de forma correcta, es la STICE de 18 de diciembre
de 2007, por la que se condena al Reino de Espafia
(asunto C-220/06, “Asociacién 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 licitacion publica.’® 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-
tion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional
espafiola en relaciéon con la impugnacion por parte de
una asociacion representativa de las empresas del sec-
tor de los servicios de correspondencia de un convenio
de colaboraciéon entre la Administracion General del
Estado (Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte) y
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos (en adelante,
“Correos”). El citado convenio tenia su amparo en el
articulo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social,
gue en el apartado Dos establece que “las adminis-
traciones publicas podran celebrar convenios de co-
laboraciéon a los que se refiere el articulo 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 publicas, con la ‘Sociedad Es-
tatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima’, para
la prestacion 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 publicas adjudicar
cualquier servicio postal directamente a una sociedad

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

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

16. Un interesante y exhaustivo comentario es realizado por Julio GonzAtez Garcia, “Prestacion del servicio universal y doc-
trina de las prestaciones in house. A proposito de la sentencia Correos, de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de Justicia”,
Revista Espanola de Derecho Europeo, num. 26, 2008, p. 193-209.
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mercantil de capital integramente publico y que es el
proveedor del “servicio postal universal”, como es el ca-
so de Correos.

En sintesis, del fallo de la sentencia se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones: en los servicios posta-
les reservados a una Unica entidad (cuando sea compati-
ble con las previsiones comunitarias), la adjudicacion de
dichos servicios no esta sujeta a una previa licitacion
por no ser posible concurrencia alguna al ser actividades
monopolizadas, por tratarse de actividades de interés
econdémico general. Por el contrario, en lo que se refiere
a la adjudicaciéon del resto de los servicios postales en
régimen de competencia, se deduce la incompatibilidad
del articulo 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 aplicacion de las normas que rigen la
adjudicacion de los contratos publicos. Y es que aqui se
cumplen todos los requisitos para entender que existe
un contrato publico tipico y oneroso.

Como conclusion a lo expuesto, puede afirmarse
que el concepto de contrato es materia propia del
Derecho comunitario y debe recibir un tratamiento
uniforme en todos los paises miembros (es decir, es un
concepto no oponible en sus caracteristicas basicas por
parte de la legislacion nacional). Dicho de otro modo, si
un negocio juridico cumple los requisitos que la legisla-
cién y la jurisprudencia europea exigen para apreciar la
existencia de un contrato, debera recibir el tratamiento

Iu

juridico correspondiente a los contratos, sin que que-
pa oponer una legislacion nacional que considere que
tal negocio es otra figura legal distinta con otro tra-
tamiento diferente; ni que decir tiene que aun mas
irrelevante es la denominacion que las partes den al
negocio juridico.

Asi, podra entenderse que sf existe un convenio y
no una relacién contractual cuando se ejerciten com-
petencias propias que tengan por finalidad no el reci-
bir una concreta prestacion de mercado, sino la cola-
boracién administrativa para cumplir fines publicos, y
cuando la eventual contribucion financiera tenga por
causa especifica la cooperacién y no la celebracién de
un contrato.

Las anteriores caracteristicas, l6gicamente, deben
interpretarse restrictivamente, para evitar que se “per-
vierta” la figura que delimitan, exceptuada del concep-
to de contrato publico y por lo tanto de los principios
generales de publicidad y concurrencia, relaciones juri-
dicas puramente contractuales, especialmente las que
se conciertan entre dos poderes adjudicadores bajo
forma o apariencia de convenio de colaboracion (pro-
blema tradicional en la practica de colaboracién admi-
nistrativa en Espafa)."” El hecho de que un convenio
no cumpla con los requisitos para ser considerado pura
financiacion de servicios no implica que no pueda aco-
gerse a otras figuras excluidas de la contratacion publi-
ca, como sucede con la de servicios in house providing
(a los que nos referiremos a continuacién).'®

17. La Comision Consultiva de Contratacion administrativa de Andalucia ha adoptado la Recomendaciéon 8/2008, de 13 de
mayo, sobre los convenios de colaboracion con las entidades publicas y personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho privado,
en especial sobre los convenios de desarrollo e investigacion y su distincion de los contratos de servicios. En esta Recomen-
dacion se senala que “De todo lo expuesto se desprende que, a la luz de la nueva regulacion contenida en la LCSP, todos los
supuestos en los que la Administracion esté interesada en que por parte de una universidad o de un organismo publico-privado
de investigacion 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 juridico de aplicacion, tanto en la fase de adjudicacion del contrato como en la de ejecucién, asf
como respecto de los efectos, cumplimiento y extincion del mismo.” Asf, 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 comun en llevar a cabo un proyecto conjunto. La existencia de este interés comun se aprecia cuando, con los resultados
cientificos que se deriven de dicho proyecto, se da satisfaccion a las necesidades de cada una de las partes, de acuerdo con sus
objetivos y fines. No puede considerarse que existe ese interés comun cuando el interés de una de las partes consista en la rea-
lizacion 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 financiacion
de un proyecto, sino en la realizacién del mismo, de tal forma que todas las partes contribuyen al desarrollo del proyecto, po-
niendo en comun los datos, conocimientos y elementos personales y materiales con que cuenten.

3.— El proyecto debe generar un resultado cientifico del que se beneficien todas las partes colaboradoras y del que hagan
o puedan hacer uso todas ellas.

18. Vid. la STICE de 24 de julio de 2003, “Altmark”, donde se analiza si una intervencion estatal debe considerarse una
compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimien-
to de obligaciones de servicio publico, de forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera y que,
por tanto, dicha intervencion no tiene por efecto situar a estas empresas. Para que asi suceda, se exigen cuatro requisitos: 1) La
empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucién de obligaciones de servicio publico y estas deben estar
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Pudiera pensarse que tal interpretacion limita al
extremo la técnica de colaboracién, al primar la idea
de contrato. Pero no es asi, pues de esta doctrina
queda claro que sf son correctos los convenios de
financiacion como técnica de colaboracion interad-
ministrativa. Asi, se ha admitido, por ejemplo, como
hemos dicho, por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén (Informe de 21 de julio de
2008), en el caso concreto de financiacion autonomi-
ca a la explotacion de servicios sociales municipales,
al entender que la prestacién que se define no es en si
una relacion propia de contrato, ya que basicamente
lo que se realiza es una técnica de colaboracion via
financiacion entre dos administraciones publicas, en
el ejercicio de una competencia concurrente como es
la de servicios sociales: “Lo que pretende el Gobier-
no de Aragoén con esta practica es una coordinacion
efectiva de competencias que permita la mejor efi-
ciencia de los recursos materiales y financieros sin que
pueda pensarse que la naturaleza de esta relacion es
de caracter contractual. Nos encontramos ante la fi-
gura de convenios de financiacién al no poder ser
calificados de contratos, ya que la causa del negocio
juridico no es la de recibir una prestacion mediante
precio como es la propia de un contrato.” En conse-
cuencia, por imperativo normativo, muchas relacio-
nes juridicas calificadas como convenio hasta la fecha,

[ T |

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

no pueden acogerse a esta categorifa, al tratarse de
auténticos contratos de servicios."

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

Un tema de gran repercusion practica es el referido a la
técnica de los encargos a medios propios y sus limites
concretos.?® Cuestion de indudable calado dentro de la
tradicional figura de colaboracién administrativa entre
distintas administraciones o entidades del &mbito local.
Situacion habitual en el Derecho administrativo que,
como bien destaca Sosa Wagner, se fundamenta en
la capacidad autoorganizativa de las administraciones
publicas, con el fin de obtener una mayor eficiencia en
los procedimientos de contratacién,?! resultando irrele-
vante el dato de la personificacién juridica, por cuanto
es la falta de autonomia decisional de uno de los entes
respecto del otro, la razéon que impediria la existencia de
una auténtica relacion contractual entre dichos entes.??
Asi, estas prestaciones —inicialmente obras— encajarian
en el supuesto de obras por la propia Administracion,
al resultar “extrafo” acudir al mercado cuando una
administracién goza de los instrumentos para atender
por si misma una concreta prestacion.??

claramente definidas; 2) Los pardmetros para el calculo de la compensacién deben establecerse previamente de forma objetiva
y transparente, para evitar que esta confiera una ventaja econémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a
las empresas competidoras; 3) La compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos
ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones; y 4 ) Cuando la eleccién de la empresa no se haya realizado en el
marco de un procedimiento de contratacion publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios origi-
nando el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis de
los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecuciéon de estas obligaciones.

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

20. En la bibliografia mas reciente puede consultarse el estudio de Pernas GARcia, Las operaciones in house y el Derecho
comunitario de contratos publicos, lustel, Madrid, 2008.

21. F. Sosa Wacner, “El empleo de recursos propios por las administraciones locales”, en el libro homenaje al profesor
S. MarTiN-ReTORTILLO, EStudios de Derecho publico economico, Civitas, 2003, p. 1317.

22. Como bien destaca A. Huerco Loras, “La libertad de empresa y la colaboraciéon preferente de las administraciones
publicas”, RAP, num. 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica este autor, en modo alguno, dentro de los limites y
finalidad, supone contravencién al derecho de libertad de empresa que proclama nuestra Constitucion (p. 154). Como sefala
C. Amoepo Sourto, la independencia derivada de la personalidad juridica de los entes instrumentales pasa a un segundo plano, y
cobra protagonismo en su configuracioén juridica el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa (“El nuevo régimen
juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las administra-
ciones publicas”, RAP, num. 170, mayo-agosto 2006, p. 264).

23. Como bien ha destacado T. b LA Quabra SaLcepo, frente al dogma del contratista interpuesto, nuestro Derecho clasico ha
contemplado esta posibilidad de ejecucion de obras por la Administracion (“La ejecucion de obras por la Administracion”, en el
libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 889-941).
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La soluciéon a esta cuestion, debe abordarse, nece-
sariamente, desde la dptica del Derecho comunitario
—rechazando las interpretaciones legales que llevarian
a una solucion contraria a la normativa comunitaria—.2*
La regulacion actual, como comprobaremos, limita
esta técnica de colaboracién, lo que obliga a repensar
situaciones administrativas como la que se describira.

3.1. El origen de los denominados servicios in
house providing

Esta técnica y su concreta problematica, desde la pers-
pectiva de los contratos publicos, encuentra su origen
tanto en el articulo 1 ¢) de la Directiva 92/50, de ser-
vicios, como en su articulo 6, al declarar, respectiva-
mente, que se considerara “prestador de servicios” a
cualquier persona fisica o juridica que ofrezca servicios,
“incluidos los organismos publicos”, pero que quedan
excluidos de su dmbito “los contratos publicos de ser-
vicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una
entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del articu-
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, estarian al margen de esta
normativa”. La cuestion, amén de resbaladiza -y que
no debe confundirse con los contratos de concesion de
servicios—,2> no es en modo alguno baladi, y menos si
se analiza desde la perspectiva de que, posteriormen-
te, esos medios propios tienden a no aplicar las reglas
de contratacion publica.

Pues bien, la cuestion ha tenido respuesta en la ju-
risprudencia del TJCE, quien analiza ya esta posibilidad
en la sentencia de 18 de noviembre de 1998 (BFI),?®
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),?” 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 peticion dirigida
al TICE por el Tribunale Amministrativo Regionale per
I'Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtener, en el li-
tigio pendiente en ese érgano entre Teckal Srl, de una
parte, y Comune di Viano y Azienda Gas-Acqua Consor-
ziale (AGAC) di Reggio Emilia, una decision prejudicial
acerca de la interpretacion del articulo 6 de la Directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, so-
bre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios. En esta relevante
sentencia, el TJCE declaré lo siguiente:

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

"47. Asf serd, con arreglo al articulo 1, letra a), de
la Directiva 93/36, si se trata de un contrato celebrado
por escrito a titulo 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 refiere a la existencia de un con-
trato, el Juez nacional debe verificar si ha existido un
convenio entre dos personas distintas.

“50. A este respecto, conforme al articulo 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 juridicamente
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 analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios, y esta persona

24. Entre la doctrina, recientemente MeitAn GiL ha advertido, con acierto, que la interpretacion de las notas que justifican
la excepcion a la normativa sobre contratos publicos ha de ser restrictiva por el caracter excepcional que tiene el supuesto,
con el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunitario de contratos publicos (La estructura de los contratos

publicos, lustel, Madrid, 2008, p. 116).

25. Vid. Giveno Feuu, José Maria, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafola. La
necesaria adopcion de una nueva ley de contratos publicos 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:
"Personificaciones publicas y contratos administrativos. La Ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-

pea”, REALA, num. 279, 1999, p. 31 y ss.

27. Sobre la evolucion jurisprudencial en este asunto resulta de interés el trabajo de Lecuver-THierrry, C. y THIEFFRY, P, “Les
prestatains efectles in house sans mise en concurrence: les évolutions en cours”, AJDA, nim. 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-
tion 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 autonoma respecto a ella desde
el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en si
misma, una entidad adjudicadora.”

Doctrina que se confirma en la sentencia de 7 de
diciembre de 2000, “ARGE" (confirmada, 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 afirmar que los organismos
publicos pueden ser adjudicatarios de contratos publi-
cos regulados por las directivas, sin que ello implique,
en principio, infraccién del principio de igualdad de to-
dos los licitadores:

“El mero hecho de que la entidad adjudicadora per-
mita participar en un procedimiento de adjudicacién
de un contrato publico de servicios a tales organismos
no constituye ni una discriminaciéon encubierta ni una
restriccion contraria al articulo 59 del Tratado CE" (ac-
tualmente articulo 49 CE, tras su modificacion).

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-
fiere a un contrato de suministros, su doctrina se pue-
de extender al resto de la contratacion publica, admi-
tiendo el concepto in house providing en los supuestos
en que exista sobre el ente un control analogo al que
se ejerce sobre sus propios servicios, y que realice su
actividad esencial para quien le controla.?® En resumen,
esta sentencia (en cuestion prejudicial sobre la base del
actual 234 TCE) —en la que se falla la obligacion de
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aplicar las directivas de contratos publicos cuando una
entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyec-
ta celebrar por escrito, con una entidad formalmente
distinta de ella y auténoma respecto a ella desde el
punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en si
misma, una entidad adjudicadora—-, analiza la relacion
juridica que une a un ayuntamiento italiano (Comune
di Viano) con una mancomunidad de la que es par-
ticipe, y cuyo objeto es el suministro de combustible
de calefaccién a los edificios municipales, cuando una
empresa privada, con idéntica actividad, pretende que se
declare, como asf se concluye por el Tribunal, que di-
cha relacién 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” (andlogos al concepto funcional de “poder adjudi-
cador” del que ya se ha dado cuenta en este trabajo),
siendo irrelevantes la tipologia juridica del suministra-
dor y, por supuesto, la denominaciéon que las partes o
el Derecho nacional den al negocio. De ahi que, por
no aplicar las reglas de las directivas de contratacion
publica, se condene a la Republica Italiana.

En todo caso, y aqui radica su importancia, si bien
es cierto que la sentencia no aplica la clausula del
articulo 6 de la Directiva 92/50, pues aunque el litigio
versaba, insisto, sobre un contrato mixto de servicios
y suministro, se califico como de suministro atendien-
do al dato de que el valor de los productos era su-
perior al de los servicios a que se refiere el contrato,
y en la Directiva 93/36 no hay un precepto similar u
homologo, el fallo (en relacion o conexién a su con-
siderando nimero 50) viene a excluir del ambito de
las directivas los contratos in house providing siempre
y cuando concurran necesariamente los dos requisi-
tos, acumulativos, que a continuacion desarrollamos,
y que deberan, caso por caso, ser analizados por el
Juez nacional:*°

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

29. Comenta esta senténcia en la doctrina italiana C. Awsert, “Appalti in house, concesion in house ed esternalizzazione”,
Revista Italiana di Diritto Pubblico Communitario, nim. 3-4, 2001, p. 495 y ss. Esta jurisprudencia ha sido confirmada 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
serian servicios in house. Al respecto puede consultarse el libro de C. Amoepo Souto, TRAGSA, medios propios de la Administra-
cion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004, p. 102-108.

30. Para dicha labor pueden resultar especialmente Utiles las Conclusiones del Abogado General en el citado asunto
“ARGE". Para un analisis de la relacion de los contratos in house providing con el concepto comunitario de “concesién”, me
remito a lo que se dice en este trabajo mas 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 andlogo 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.)?'

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

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 analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios, de tal modo que el proveedor no tie-
ne, frente al poder adjudicador, auténtica autonomia
desde el punto de vista decisorio, por lo que no existi-
ria una voluntad contractual.®® El criterio del “control
analogo al ejercido sobre sus propios servicios” implica
—como hemos venido interpretando—** una dependen-
cia estructural y un control efectivo, de manera que las
tareas que se encomiendan al ente instrumental no se
gestionarfan de modo distinto si las hubiera acometido
el propio ente dominante.?> A este respecto, convie-

31. Vid. P. Dewvoive, “Marches publics: les critéres des contrats maison”, Revue du Droit de I'Union Européenne, nim. 1, 2002,
p. 53y J. Arnould, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au regard des régles communautaires”,
RFDA, nim. 1, 2001, p. 12-13. Comenta también estos requisitos Serrano CHAMIZO, J., en la ponencia: “Los contratos entre admi-
nistraciones publicas: la perspectiva del Derecho comunitario”, presentada en el Seminario celebrado en Vitoria el 23 de mayo de
2002, p. 6 a 12 del texto mecanografiado. Igualmente, C. Amoepbo Souto, TRAGSA, medios..., op. cit., p. 103-105.

32. En cuestion prejudicial presentada por la Republica 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 adjudicacion de un contrato publico para ser
considerada lo que se denomina adjudicacién “cuasi interna” y, de este modo, no quedar comprendida en la Directiva 93/36/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
suministro. Se trata, pues, de un nuevo procedimiento relativo a la interpretacion y aplicacion de los criterios desarrollados en
la sentencia dictada en el asunto Teckal y precisados con mas detalle —cuando menos parcialmente— en la sentencia dictada
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau. Estos criterios interpretativos se refieren a que la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14
de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro, debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicacién directa de un contrato publico en un procedimiento como el del
litigio principal, Unicamente cuando se cumplen los siguientes requisitos:

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

—los intereses de los titulares de participaciones;

—la transformacién de la “azienda municipalizzata” en una sociedad anénima;

—la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con caracter obligatorio y tampoco verificada;

—la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;

—el alcance de la posibilidad de influir en el nombramiento del consejo de administracion y en la gestion;

—las facultades del consejo de administracion 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 debera, 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 deberd tener en cuenta las circunstancias
mencionadas en los puntos 76 a 115, para lo cual deberédn tomarse en consideracion también los ingresos procedentes de
actividades realizadas con los titulares de participaciones, pero no ha de aplicarse el criterio del 80% previsto en el articulo 13
de la Directiva 93/38.

33. Por no concurrir este requisito, se admite como valida la opcién de adjudicar en un proceso de licitaciéon a una empresa
mercantil publica que no se configura como medio propio. Es el caso analizado en la sentencia Concordia de 17 de septiembre
de 2002. Al respecto puede consultarse S. Ortiz Vatmonte, “Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley y de las directivas comuni-
tarias de contratacion publicas”, en el libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas,
Madrid, 2005, p. 1511-1514.

34. Gimeno Feuu, José Maria: La nueva contratacion..., p. 142.

35. Sorprendentemente, y pese a la importancia practica —amén de la conflictividad—, la Unica definicion de “control
analogo” que hasta la fecha se puede encontrar en el Derecho comunitario positivo, es la afirmacion del articulo 5 del Regla-
mento (CE) num. 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos
de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera, y por el que se derogan los reglamentos (CEE) nim. 1191/69 y (CEE) num.
1107/70 del Consejo, donde al hablar de la adjudicacion de los contratos de servicio publico, se admite la adjudicacion directa
a entidades sobre las que se ostente un control analogo al que se ejerce sobre los propios servicios. En este sentido: “...para
determinar la existencia de ese control por la autoridad local competente, habrén de tenerse en cuenta factores como el nivel
de presencia en los érganos de administracion, direccion o supervision, las especificaciones correspondientes en los estatutos,
la propiedad, la influencia y control efectivos de las decisiones estratégicas y las decisiones aisladas de gestion. De conformidad
con la legislacion comunitaria, la propiedad del 100% por parte de la autoridad publica competente, en particular en el caso
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ne advertir que la titularidad o propiedad mayoritaria
del ente instrumental no es suficiente para justificar la
existencia de dicho control, lo que supone que no es
correcta la regla de que las empresas publicas son me-
dios propios de la Administracion matriz, pues, como
destaca P. Delvolve, la influencia dominante debe tra-
ducirse en la practica en absoluta dominacion a la hora
de la determinacion de voluntades, por lo que no exis-
tirfa un auténtico contrato (serfa, en suma, un auto-
contrato). Como advierte este autor, el concepto de
la influencia dominante no es sinénimo del concepto
de control analogo, por lo que, en modo alguno, pue-
den ser consideradas con caracter general las empre-
sas publicas como supuestos de in house providing.*®
En todo caso, lo que si resulta evidente es que no se
consideraran servicios in house y, por tanto, estaran
dentro del ambito de las directivas los contratos entre
una entidad territorial y un ente dependiente de otros
entes territoriales distintos.

Y asi, el propio Tribunal ha afirmado la existencia de
tal control cuando la entidad publica tiene la facultad
de designar a los miembros de los érganos directivos y
condicionar la actividad del medio propio (por ejemplo,
fijando los gastos de funcionamiento del medio propio,
reservandose la potestad de verificacion 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-
cion de las normas contables).?”

Una matizacion de gran relevancia a esta cuestion,
para el caso que nos ocupa, es introducida por la STJCE
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de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) -y corroborada
por la STJCE de 8 de abril de 2008, Comisidn vs. Repu-
blica Italiana—, al afirmar que:*®

“En el supuesto de que una entidad adjudicadora
proyecte celebrar un contrato a titulo oneroso refe-
rente a servicios comprendidos dentro del dmbito de
aplicacion material de la Directiva 92/50, en su versiéon
modificada por la Directiva 97/52, con una sociedad
juridicamente distinta de ella, en cuyo capital partici-
pa junto con una o varias empresas privadas, deben
aplicarse siempre los procedimientos de contrataciéon
publica previstos en dicha Directiva.”

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

Asf lo ha confirmado la reciente STJCE de 8 de abril
de 2008 (Comision/Republica de lItalia), al afirmar lo
siguiente:

“38. En lo que atafe a la primera condicion, rela-
tiva al control de la autoridad publica, debe recor-
darse que la participacion, 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 analogo 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 publico-privadas, no constituye un requisito obligatorio para determinar que existe un control en el sen-
tido del presente apartado, siempre que exista una influencia publica dominante y que pueda determinarse el control sobre
la base de otros criterios.”

36. P. Dewvolve, “Marchés publics...”, op. cit., p. 54-55. Por el contrario, entre departamentos distintos pero de la misma
Administracion, de existir relacion vertical y no horizontal, no hay problemas para que, mediante protocolos, se puedan solici-
tar dichos encargos de prestacion sin tener que someterse a la normativa de contratacion publica.

37. Cfr. STICE de 17 de julio de 2008, asunto C-371/05, Comision vs. Republica italiana, apartados 25y 26.

38. Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacion son dos; en primer lugar, que la relacién entre una auto-
ridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas
de la persecucion de objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa
obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta (apartado 50).
En segundo lugar, que la adjudicacién de un contrato publico a una empresa de economia mixta, sin licitacion previa, perju-
dicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados, ya
gue, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja en relacién con sus competidores (apartado 51).

39. A'lo sumo, en tanto no se falsee la competencia, podran acudir y participar en la licitacion como una empresa privada.
Vid. P. VaLcArceL FErnANDEZ, “Sociedades mercantiles y realizacion de obras publicas: incumplimiento de la normativa comunitaria
de contratacion, extralimitacion del margen constitucional de reserva de Derecho administrativo e incongruencia en el empleo de
técnicas de auto organizacion para la gestién de actuaciones administrativas”, RGDA, num. 12, 2006, p. 17.
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“39. Sobre este particular, segin demuestra el es-
tudio anexo al escrito de contestacion, relativo a las
participaciones del Estado italiano en EFIM (Ente Par-
tecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere),
Finmeccanica y Agusta, esta Ultima, que es una socie-
dad privada desde su creacién, siempre ha sido, desde
1974, una sociedad de economia mixta, es decir, una
sociedad cuyo capital esta 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 analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.

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

Finalmente, esta cuestion del control anédlogo 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 pu-
blica concedente, ejerza sobre la empresa concesionaria
un control analogo al de sus propios medios.*°

Es decir, sin control andlogo, interpretado restricti-
vamente, no puede existir una relacion in house, y, en
ese caso, si se afectarfa a la regla de la libre competen-
cia.** Control analogo que existird no en funcién del

porcentaje de participacion en el capital social, sino por
el hecho de que el ente instrumental carezca efectiva-
mente de autonomia desde el punto de vista decisorio
respecto del ente encomendante, no existiendo en es-
tos casos verdadera autonomia contractual. Eso expli-
ca que varias entidades pueden disponer de control
analogo 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), afirmando 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 analogo 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 interpretacion de la doctrina Carbotermo).#?
Control andlogo que es de caracter funcional y no
formal —no basta con la mera declaracion legal-, que
obliga a acreditar que, efectivamente, existe ese poder
de influencia determinante tanto sobre los objetivos
estratégicos como sobre las decisiones importantes de
la sociedad al que se referia 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).** 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,
Asociacion 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. Armany LamocLia, “Sombras
sobre los encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles locales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 9, 2005,
p. 48-64. En este caso, el TICE resuelve que los articulos 43 TCE y 49 TCE, asi como los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una autoridad publica adjudique,
sin licitacion previa, una concesion de servicios publicos a una sociedad anénima constituida mediante la transformacion de
una empresa especial de dicha autoridad publica, sociedad andnima cuyo objeto social se ha ampliado a nuevos e importantes
ambitos, cuyo capital debe abrirse obligatoriamente a corto plazo a otros inversores, cuyo ambito territorial de actividad se ha
expandido a todo el pais y al extranjero, y cuyo consejo de administracion dispone de amplias facultades de gestion que puede
ejercer de forma auténoma.

41. En favor de una interpretacion restrictiva de este criterio se han posicionado E. ArimMany Lamocuia, “Sombras sobre los
encargos directos...”, op. cit, p. 56, y M. A. BernaL Blay, “La problematica relativa a los negocios excluidos de la aplicacion de la
Ley: los encargos in house, con especial referencia al ambito local”, en el libro colectivo La Ley de contratos del sector publico
y su aplicacion por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, p. 172-175. Por el contrario, una interpretacién mas flexible
es la defendida por F. Sosa WaGNEr y M. FuerTes en su estudio: “¢Pueden los contratos quedar en casa? (la polémica europea sobre
la contratacién in house)”, Diario La Ley, nim. 6715, de 17 de mayo de 2007, p. 4.

42. Como destaca este autor, el control andlogo nada tiene que ver con la facultad de conferir singularmente encomiendas
de gestion, puesto que el encargo singular no determina per se la existencia de un poder de influencia 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 econémica es ciertamen-
te coherente, si se considera que todo el concepto gira
en torno a la falta de autonomia contractual de dicho
ente controlado. En efecto, si la exencion del ambito de la
contratacion publica se basa en que el contrato in house
no es sino una forma de “autoprovision” por parte de
la entidad adjudicadora, tal exencion pierde su sentido
si el ente instrumental se dedica a proveer también a
otros operadores publicos y privados como cualquier otro
agente del mercado.** Dicho de otro modo, esta actua-
cion revelaria que ese ente es algo mas que un medio
propio con personalidad diferenciada, por lo que debe-
rian aplicarse las directivas comunitarias.

Y ello se justificaria entendiendo que, en tales casos,
nos encontramos ante una férmula de organizaciéon o
gestion, al modo de la encomienda de gestion admi-
nistrativa, en la que las entidades adjudicadoras utilizan
medios propios, aunque dotados de personalidad juridi-
ca propia, para satisfacer sus necesidades, en lugar de
acudir al mercado.*> Nos encontramos, debe insistirse,
ante simples opciones de organizacién a las que, como
afirma Sosa Wagner, el ente instrumental no puede ne-
garse, ya que el reconocimiento de personalidad juridica
lo es solo a efectos auxiliares o instrumentales, sin que,
en modo alguno, ostente condicién de tercero.*®

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

“1) La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos de suministro,
prohibe la adjudicacion directa de un contrato de sumi-
nistro y de servicios, en el que el valor de los suministros
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es preponderante, a una sociedad anénima, cuyo con-
sejo de administracién dispone de amplias facultades
de gestion que puede ejercitar autébnomamente y cuyo
capital, en la situacion actual, pertenece en su totali-
dad a otra sociedad anénima 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 articulo 13 de la Directiva 93/38/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre co-
ordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, 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 consideracion todas
las actividades que dicha empresa realiza en virtud de
una adjudicacion llevada a cabo por el poder adjudica-
dor, y ello con independencia de la cuestion 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 definitiva, admitiendo como conforme al Dere-
cho comunitario esta técnica de los servicios in house,
debe resefarse que estos dos requisitos, los llamados
criterios Teckal, constituyen una excepcion. En con-
secuencia, ambos requisitos deben ser objeto de una
interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que
existen realmente las circunstancias excepcionales
gue justifican la excepcion incumbe a quien pretenda
beneficiarse de ella.*’

44. En conclusion, esta jurisprudencia nos advierte de que, cuando concurran estas notas, podra admitirse la hipétesis de
que no existe relacion contractual entre ambos entes, en la medida en que no existe el elemento esencial del contrato, como
es libre confluencia de dos voluntades diferenciadas que persiguen la satisfaccion de intereses juridicos y econémicos distintos
(en la practica supone que no hay contrato).

45. En este sentido, al interpretar los conceptos de ejecucién de obras por la propia Administracién y de fabricacion de
bienes muebles por parte de la Administracion, se posiciona A. Huerco Loras, que defiende esta posibilidad de in house, al no
tener estas empresas instrumentales la consideracion de terceros. Vid. “La libertad de empresa y la colaboracion preferente de
las administraciones publicas”, op. cit., p. 163.

46. F. Sosa WAGNER, El contrato publico 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 &mbito de aplicacién de la Ley de contratos del sector publico”, Documentacion Administrativa, nim. 274-275,
2006 (publicacion efectiva 2008), p. 76, y M. Pittapo QuinTans, “TRAGSA: Un caso irresuelto convertido en modelo legal de los
encargos de las administraciones a sus medios instrumentales”, Documentaciéon Administrativa, num. 274-275, 2006 (publi-
cacion efectiva 2008), p. 291.
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Igualmente, nos encontramos con una excepcion a la
existencia de contrato en los supuestos de concesion de
servicio publico 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 gestion
directa, sin que sea de aplicacion la normativa de contra-
tacion publica.*® La sentencia declara que no procedia
licitacion publica, con los siguientes fundamentos juri-
dicos esenciales:

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

“— Los articulos 43 CE y 49 CE, los principios de
igualdad y de no discriminacién por razéon de la na-
cionalidad, y la obligacién de transparencia que de-
riva de ellos, no son contrarios a que una autoridad
publica atribuya, sin convocar una licitacién, una
concesion de servicios publicos a una sociedad coo-
perativa intermunicipal, cuyos socios son exclusiva-
mente autoridades publicas, cuando dichas autori-
dades publicas ejercen sobre esa sociedad un control
analogo al que ejercen sobre sus propios servicios, y
la mencionada sociedad realiza la parte esencial de
su actividad con esas autoridades publicas.

“—Sin perjuicio de la comprobacién de los hechos
por el érgano jurisdiccional remitente, en lo que respec-
ta al margen de autonomia del que goza la sociedad en
cuestion, 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 publicas, son adoptadas por
organos estatutarios de dicha sociedad compuestos
por representantes de las autoridades publicas asocia-
das, puede considerarse que el control ejercido por las
mencionadas autoridades publicas sobre esas decisiones

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

Por ello, finaliza reconociendo que, en el supuesto
de que una autoridad publica se adhiera a una socie-
dad cooperativa intermunicipal cuyos socios son ex-
clusivamente autoridades publicas, con el objeto de
cederle la gestion de un servicio publico, el control
que tales autoridades asociadas ejercen sobre dicha
sociedad, para considerarse analogo al que ejercen so-
bre sus propios servicios, puede ser ejercido conjunta-
mente por las mencionadas autoridades, no existiendo
relacion contractual. La tradicional gestion directa de
servicios publicos no se ve, por ende, afectada direc-
tamente por la jurisprudencia del Tribunal en materia
de contratos publicos, al encajar en la figura 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 Administracidon matriz, sin que estos se sometan, por
tanto, a las reglas de contratacion publica (que, entien-
do, deberian sustanciarse mediante protocolos y no
mediante convenios, pues la naturaleza de estos parece
exigir libertad de decision de ambas partes, lo que no
sucede, como hemos visto, en los encargos a medios
propios),*® debe llamarse la atencién sobre el hecho de
gue el ente encargado debera aplicar las normas de con-
trataciéon publica, al concurrir en él las notas que permi-
ten calificarlo como poder adjudicador (articulo 1.9 de la
Directiva de contratos publicos de 31 de marzo de 2004).
Es decir, la utilizacion de los servicios in house providing
no puede servir como mecanismo de escape de las re-
glas de contratacion publica, pues se concibe como una
especialidad organizativa pensada exclusivamente para
obtener una mayor eficacia.>

48. El objeto del litigio es una demanda realizada por una empresa privada que recurre la decision del municipio belga, denomina-
do Uccle, de asociarse a una sociedad intermunicipal que lleva a cabo la actividad de gestion de explotacion de una red municipal de
teledistribucién, que comprende actividades como ampliacién de la oferta televisiva: programas adicionales y el paquete de cadenas
de pago; programas “pay per view"; acceso a internet; telefonia vocal; videovigilancia; transmision de datos a alta velocidad. La em-
presa litigante considera que esta prestacion debiera haberse licitado como contrato publico y el Consejo de Estado belga, antes de
dictar sentencia, pide una decisién del Tribunal europeo. Este, efectuando un andlisis pormenorizado del caso concreto, afirma que:
“De la resolucion de remision resulta asimismo que Brutélé es una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios
y una asociacion 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 maximo 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 mas amplias facultades.”

49. En esta linea, sobre la doctrina del TJICE comentada, también E. CarsoneLL Porras denunciaba la incorreccion de esta
practica del convenio con entes instrumentales de naturaleza privada. Vid. “El titulo juridico 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 publico econémico, Civitas, Madrid, 2003, p. 390-391.

50. Como destaca J. ArNoutp, “Les contrats des concessions, de privatisation ..."”, op. cit., p. 12, las administraciones son
libres de organizarse monoliticamente o en entidades auténomas, si bien ello no supone por si la inaplicacién de las reglas de
contratacion publica.
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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 prestacion esté comprendida en el
ambito de la aplicacion de la Directiva. Lo que resulta
también evidente es que el instrumento para realizar
esta encomienda no es el convenio —por tener natura-
leza juridica distinta—, y que el mismo criterio es aplica-
ble al margen del umbral de la prestacion.®’

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

El 19 de abril de 2007, en cuestion prejudicial (confir-
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-
taciéon publica, al analizar las relaciones de TRAGSA
con el Estado y comunidades auténomas.>? Sentencia
gue presenta luces y sombras, y que parece un paso
en falso, fundamentalmente en cuanto a la interpre-
tacion del primero de los requisitos Teckal (el de que
el ente ejerza sobre la persona de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios), por cuanto la conclusion a la que llega el TICE
—no muy motivada, por cierto— implica aceptar una
interpretacion mucho mas amplia que la que hasta
ahora predicaba de esos requisitos establecidos por
la jurisprudencia del TJCE, como bien explica M. A.
Bernal Blay.>*
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El supuesto de hecho que da lugar a la sentencia
versa sobre la posibilidad de que las comunidades
auténomas puedan realizar encargos de ejecucion a
TRAGSA, sin necesidad de recurrir a un procedimien-
to de adjudicacion. Recordamos que TRAGSA es una
sociedad mercantil cuyo capital social pertenece en
un 99% al Estado y en un 1% a cuatro comunidades
auténomas. No obstante, la normativa reguladora del
régimen juridico de TRAGSA define a esta Ultima como
medio propio y servicio técnico instrumental tanto del
Estado como de las comunidades auténomas, con in-
dependencia de que estas Ultimas participen o no en el
capital social de TRAGSA.>

Ahora bien, como hemos explicado en el anterior
epigrafe, la inexistencia de contrato queda condicio-
nada, segun la jurisprudencia comunitaria, a que “el
ente territorial ejerza sobre la persona de que se tra-
te un control andlogo 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 afirma en qué
casos puede considerarse que una comunidad auté-
noma puede realizar encargos a TRAGSA, al existir un
control analogo al que ejerce sobre su propia estructu-
ra administrativa, declarando que su participacion en
el accionariado es semejante al control analogo, dado
que la Ley “obliga” a TRAGSA a aceptar el encargo.>®
Como argumentos a favor, hemos de considerar que,
de acuerdo con su normativa reguladora, los trabajos

51. Avia Orive, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas,
Madrid, 2002, p. 216. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta practica E. CarsoneLL Porras, “El titulo
juridico 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 publico econdmico, 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 Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (ASEMFO), al entender que los encargos hechos por diversas administraciones publicas a la sociedad
publica Transformacién 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 reflexion sobre todo el iter procedimental de este asunto es la realizada por M. PiLLabo
Quintans, “TRAGSA:...", op. cit., p. 320-346.

53. M. A. BernAL BLay, “Un paso en falso en la interpretacion del criterio del control analogo 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,
nam. 137, 2008, p. 115-138. También Julio Gonzatez Garcia, “Medios propios de la Administracién, colaboracién interadminis-
trativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién”, RAP, nim. 173, 2007, p. 217-237.

54. Sobre el régimen juridico de TRAGSA, resulta de especial interés la monografia de C. Amoepbo Souto: TRAGSA, medios
propios de la Administracion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.

55. Julio Gonzatez Garcia, critica, con motivos, esta declaracion, pues confunde los criterios de control analogo establecidos pre-
viamente por el TICE, “Medios propios de la Administracién, colaboracion interadministrativa y sometimiento a la normativa comu-
nitaria de contratacién”, op. cit., p. 217-237. Igualmente, M. Piiabo Quintans, “TRAGSA:...", op. cit., p. 320-346. Por el contrario,
entienden correcta esta decision F. Sosa WaGNer y M. FUErTes, en su trabajo: “;Pueden...?...”, op. cit., p. 3y Ss.
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que le encomienda la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma deben ser ejecutados obligatoriamente por
TRAGSA, la cual, por su ejecucion, solamente tendra
derecho a ser resarcida por el importe de los costes
en gue realmente hubiera incurrido, de acuerdo con
las tarifas aprobadas por las administraciones publicas
espafnolas que pueden ordenarle la ejecucion de obras,
servicios y suministros. Hasta aqui, se puede afirmar
que las relaciones de TRAGSA con la Administracion
publica se basan en la falta absoluta de autonomia de
voluntad de TRAGSA, posicionandose la Comunidad
Auténoma en una situacion de control total y efectivo
sobre aquella.>® Esta conclusion se refuerza si se tiene
en cuenta que TRAGSA no puede participar (por prohi-
bicion legal expresa) en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos convocados por la Administracion,
y que su contraprestacion se determinara aplicando a
las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes,
que deberan ser objeto de aprobacion por la Adminis-
tracién autonomica.®’

En segundo lugar, en cuanto a la titularidad del
ente instrumental (aln a sabiendas de que este crite-
rio no es determinante para concluir que existe control
analogo), TRAGSA pertenece mayoritariamente a la
Administracion del Estado y, en un porcentaje minimo,
a seis comunidades autbnomas espafiolas, cuya par-
ticipacion 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 minima participacion
se considera cumplido el requisito de control analogo,
dado que existe, como sefialdbamos, obligacién de
aceptar el encargo en todo caso.

En todo caso, queda claro que las comunidades
autébnomas que no participan en el capital, ni, en conse-
cuencia, en la Junta General de Socios, ni en el Consejo
de Administraciéon, ni en los 6rganos de direccién y

control de TRAGSA, no cumplen con dicho requisito
de control andlogo, por lo que es dificil que se pueda
argumentar que la Comunidad Auténoma sin partici-
pacion dispone de un control efectivo sobre TRAGSA,
y que esta tenga una dependencia estructural, como
consecuencia de su no participacion en el capital so-
cial*® (por ello, la actual disposicion adicional 30 de la
LCSP parece claramente contraria a Derecho comuni-
tario, al no recoger el dato de la participacién en el
accionariado y —lo que es més grave— extender la fi-
gura a los entes dependientes de todas las comunida-
des auténomas, en clara contravencion de la propia
finalidad de la técnica y de la expresa jurisprudencia
del TJCE).>®

Lo que debe quedar claro es que TRAGSA cum-
ple una funcién organizativa clara y justificada en el
ambito del Estado, y que, incluso, puede entenderse
legitima —en tanto se respeten unos limites claros— en
el dmbito de aquellas comunidades autbnomas que
quieran considerarla como medio propio para poder
ejecutar prestaciones en casos excepcionales (emer-
gencia o especializacion), para lo que TRAGSA cuenta
con los medios oportunos. En la balanza de eficacia
administrativa y libre competencia, deberé primar lo
primero. Pero lo que no es posible es pervertir la fun-
cién de un “auténtico” medio propio para convertirlo
en un intermediario, ya que entonces si se afectaria
a la regla de la libertad de empresa. Aqui es donde
creo radica el quid de la cuestion, dado que la con-
creta problematica 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
imitacion formal autonémica, con finalidades muchas
veces distintas, al crearse medios propios sin medios,
con la consecuencia —; querida?— de alterar el régimen

56. La potestad tarifaria se habia configurado 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 publicas espafolas, de las que la normativa estatal predica que
TRAGSA es medio propio, y, en abstracto, la féormula demuestra una gran sensibilidad con la autonomia de cada administra-
cion, al prever que todas participaran en la elaboraciéon de las tarifas y que cada una de ellas las aprobara por sus érganos de
gobierno correspondientes.

57. Dicho lo anterior, por el contrario, debe sefalarse que ninguna norma autonémica recoge de forma expresa reglas de
control de la Comunidad Autéonoma sobre TRAGSA. Por razones obvias de indole histérica, las comunidades autébnomas no
pudieron concurrir, en el momento de la constitucién de TRAGSA, a la creaciéon del medio instrumental, ni en ningin momento
posterior ha sido declarado medio propio en instrumentos legales o reglamentarios de naturaleza organizativa, aunque si se le
ha reconocido a la entidad mercantil tal caracter en instrumentos de naturaleza convencional.

58. El régimen de titularidad determina que la Comunidad Auténoma no tenga una influencia determinante sobre las de-
cisiones estratégicas de la compania, ni sobre las decisiones importantes que adopta, y tampoco es posible que la Comunidad
influya en el régimen de funcionamiento de la referida sociedad estatal.

59. Asi lo entiende también M. Piiabo QuinTans, “TRAGSA:...", op. cit., p. 351-354.
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juridico del contrato (y, por ende, los sistemas inter-
nos y externos de fiscalizacién), asi como de las reglas
procedimentales de adjudicacion en los contratos que
no alcanzan los umbrales comunitarios.

Como conclusion, esta sentencia aborda exclusi-
vamente la relacion de TRAGSA como medio propio
de las comunidades autonomas, al entenderse que los
requisitos no podrian ser extendidos a una adminis-
tracién local, maxime cuando no existe prevision legal
que lo habilitara. Por ello, en tanto la relacion juridica
de esta sociedad no “sea con el Estado o con comuni-
dades auténomas ‘propietarias’, teniendo esta relaciéon
caracter oneroso y tipico, resulta de obligada aplica-
cion la normativa de contratos publicos en lo relativo a
procedimientos de adjudicacion, pues lo contrario seria
una contravencion a la regla de transparencia y concu-
rrencia recogida tanto por la norma comunitaria como
por la nacional.”®°

Asi, 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 practicas habituales en el Dere-
cho local espafiol, sin que la legislacién espafiola haya
explorado mecanismos alternativos que permitan una
eficaz colaboracién-cooperacion con el fin de un ejer-

[ T |

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

cicio competencial eficaz y eficiente. Dato peocupante,
ya que, como a continuacién se explicara, la solucién
“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 articulo 4 de la LCSP,
aplicdndose para todos los umbrales.® En todo caso, la
consideracién de medio propio, ademas de cumplir con
los requisitos exigidos por el TICE ya referidos, debe
recogerse de manera expresa en las normas regulado-
ras de estos entes instrumentales, y el capital debe ser
integramente publico (articulo 21 4 de la LCSP).52 Al
respecto, la opcién 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 confusién dogmadtica, de tal manera
gue su operatividad practica plantea serias dificultades
juridicas, lo que ha llevado, con acierto, a ser criticado
por la doctrina.®® Los requisitos exigidos no coinciden
con los exigidos por la jurisprudencia del TJCE (con-
trol analogo por el ente matriz y actividad mayoritaria

60. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008, “Imposi-
bilidad de formar convenios de colaboracion entre una corporacion y una empresa para la ejecucion de una obra”, ha declarado
gue TRAGSA no puede ser considerado medio propio de una entidad local, al no cumplir los requisitos exigidos por los articulos
4 n)y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestion referida a la consideracion de medio propio de los 6rganos de las admi-
nistraciones publicas 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 fin 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 publica que es poder adjudicador ejerza, sobre la persona de que se trate, un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan, la condicion 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 accién de control sobre la actividad de
TRAGSA, no se cumple la primera condicién, y tampoco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial
de su actividad para la corporacion.

Asimismo, advierte que la figura del convenio, objeto de nueva regulacién en la LCSP, no posibilita la relacion con TRAGSA
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administracién publica, sino que, como sefala
su norma de creacion, es una sociedad mercantil de caracter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder
celebrar tal tipo de convenio.

61. Como habiamos afirmado en nuestra monografia La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legis-
lacion espanola..., op. cit., p. 114-121, y habfan observado las instrucciones num. 2 y 3 de la Abogacia del Estado de julio
de 2005.

62. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 65/07, de 29 de enero de 2009,
vuelve a analizar la cuestion de la técnica de los encargos a medios propios —ha expresado su opinién sobre aspectos relacio-
nados con la cuestiéon planteada, asi 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 consideracién de medio propio de un organismo auténomo de esa
misma entidad local cuando se cumplen los requisitos establecidos en los articulos 4.1, letra n), y 24.6 de la Ley de contratos
del sector publico.

63. Vid. C. Amoepo Souto, “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucién y su repercusion sobre la configuracion
de los entes instrumentales de las administraciones publicas”, RAP, nim. 170, 2006, p. 290-294.
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para este).®* Por Ultimo, 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 afirmados en la jurispruden-
cia comunitaria.®> Es obvio que la posible intencién de
considerar a este holding empresarial del Estado como
propio de las demas administraciones territoriales, solo
sera posible cuando concurran todos los requisitos que
el TJCE exige para considerar correcta esta técnica.®®
Por ello, los numerosos convenios entre TRAGSA y sus
filiales con otras administraciones territoriales carecen
de soporte juridico desde una dptica comunitaria,
siendo el claro ejemplo de la hiperinflacién 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 Espana.®’” En consecuencia, esta practica,
contraria al principio de libre concurrencia, debe ser
objeto de correccién.

Esta conclusion no se encuentra reflejada en la LCSP,
cuya disposicion adicional trigésima insiste en la idea
de que TRAGSA se pueda considerar medio propio de
comunidades auténomas (y no de entidades locales).
Esta opcidn no parece ajustarse a la citada jurispruden-
cia del TICE, y puede ser —uno mas— motivo de discre-
pancia para las autoridades comunitarias.

En conclusion, la técnica del ente o medio propio
debe ser interpretada restrictivamente, sin que pueda ser
utilizada cuando la prestaciéon, como sucede con los con-
venios del grupo TRAGSA o de sus equivalentes auto-
némicos, esté comprendida en el ambito de la aplicacion
de la Directiva.®® Lo que resulta también evidente es que

64. Vid. Gimeno Feuu, José Marfa, “La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios:
alcance de la jurisprudencia comunitaria”, Informe Comunidades Auténomas 2005, 2006, p. 838-858. También ResoLio Puic, M.,
“Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, RAP, nim. 161, 2003, p. 359-393 y
M. A. BernaL Blay, “Las encomiendas de gestion excluidas de la Ley de contratos de las administraciones publicas: una propuesta
de interpretacion del articulo 3.1 letra | TRLCAP”, REDA, num. 129, 2006, p. 77-90.

65. Posicion que, por ejemplo, no comparte F. Sosa WacGner, al considerar que TRAGSA puede ser medio propio de las
comunidades autonomas (afirmacion que se refleja en legislacion autonémica: 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. MARTIN-RETORTILLO,
Estudios de Derecho publico econémico, Civitas, 2003, p. 1331-1339.

66. Asi lo defiende, de forma tajante y con excelente argumentacion, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia 1/2006, de 9 de febrero, al entender que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de la
Generalitat de Catalufa, al no existir ni control analogo ni actividad mayoritaria a favor de esa Comunidad. Criterio que parece
compartir E. Montova, al entender que dificilmente se puede considerar medio propio de una entidad cuando no se participa
en su capital social. “La reforma de las formas de gestion de los servicios publicos locales. La contratacion de las sociedades
publicas locales”, RAAP, nim. 57, 2005, p. 65y ss.

67. Vid. Gimeno Feuu, José Maria, La nueva contratacion publica..., op. cit., p. 127-137. Sobre la incorrecta dimensién de la
técnica del convenio se pronuncié Avia Orive, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también el estudio de BustiLLo Botapo, R., Convenios y
contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004. Un
ejemplo claro de lo que supone una quiebra en la aplicacion de las directivas es el articulo 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 publico, a que se refiere el
articulo 36 del Texto refundido de la Ley de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto
legislativo 2/2001, de 3 de julio, los departamentos del Gobierno de Aragén podran suscribir convenios con los colegios pro-
fesionales y otras corporaciones de Derecho publico, con el fin de fomentar su participacion en el ejercicio de las actividades
propias de la Administracion de la Comunidad Auténoma.

“2. Los convenios mencionados en el apartado anterior podran tener como objeto:

“a) Mejorar los cauces de participacién de las corporaciones de Derecho publico en los procedimientos administrativos que
exijan audiencia a los interesados o informacion publica en general, creando, a esos efectos, 6érganos y mecanismos especificos
de trasmision rapida y eficaz de documentos y otro tipo de informacién en relacion a dichos procedimientos.

“b) Posibilitar la emisién de informes por las corporaciones de Derecho publico y sus miembros que faciliten una mas eficaz
y rapida adopciéon de decisiones, en su caso, por los érganos activos de la Administracién de la Comunidad Auténoma.

“3. Los convenios suscritos se incorporaran a un Registro de convenios que se llevara en el Departamento de Presidencia y
Relaciones Institucionales, y estaran sometidos al régimen de publicidad regulado en la legislacion basica del régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

“4. Cualquier acto, resolucion administrativa o decision de las corporaciones de Derecho publico afectadas, que se fun-
damente en el contenido de los convenios suscritos conforme a lo previsto en este articulo, deberad hacer menciéon expresa al
mismo. ”

68. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta practica E. CarsoneLL Porras, “El titulo juridico 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 juridica distinta—, y que la
misma es aplicable al margen del umbral de la prestacion,
tal y como se ha puesto de relieve en la Introduccion de
este trabajo. Por ello, en tanto la relacién juridica no sea
con el Estado o con comunidades auténomas “propieta-
rias”, teniendo esta relacién caracter oneroso y tipico (ar-
ticulo 5 LCSP) resulta de obligada aplicacién la LCSP en lo
relativo a procedimientos de adjudicacion, pues lo contra-
rio “serfa una contravencion a la regla de transparencia
y concurrencia recogida tanto por la norma comunitaria
como por la nacional."®°

Obviamente, como resultado de su funcién, los me-
dios propios son poder adjudicador y se someten a la
LCSP. Tal decision aparenta cumplir con el Derecho co-
munitario, pero tiene efectos importantes. Uno prime-
ro, y de gran calado, es que varia el regimen juridico
del contrato, desplazandose al Derecho privado lo que
en origen era Derecho publico. Uno segundo, que por
debajo del umbral de aplicacién de la Directiva de con-
tratos publicos pueden acogerse a las previsiones del ar-
ticulo 175 de la LCSP. Por aqui, privatizacion de gestion
y escape de las normas de la LCSP, es por donde pueden
surgir los principales problemas, al permitir, de hecho,
una inaplicacion 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 afirmacién inicial (muy notoria si se examinan las pre-
visiones del articulo 104 y 174 de la LCSP). Asi, puede
afirmarse que el sistema propuesto es manifiestamente
mejorable.”

[ T |
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De lege ferenda, con el objetivo de evitar una in-
deseada privatizacion del régimen juridico, deberia
preverse que la utilizacion 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 alterara ni el régimen juridico que se de-
rivaria del contrato, al provenir de una administracion
publica (es decir, el régimen del contrato administrati-
vo), ni el procedimiento y normas aplicables para ese
contrato, atendiendo a la consideracion del ente que
realiza el encargo y no del que lo recibe.

4. La tipologia de contratos: depuracion y
nuevas categorias

La LCSP pretende disefar con nitidez los perfiles de los
distintos tipos de contratos publicos, diferenciando lo
que es el régimen juridico —publico o privado— de los
mismos, y optando por la tipologia comunitaria, evi-
tando innecesarias confusiones. La seguridad juridica
aconsejaba que se depurasen los conceptos y se preci-
saran definiciones mediante su incorporacion al texto
legal, a fin de evitar confusion e interpretaciones di-
versas. Este objetivo parece en parte cumplido por la
LCSP, que previene la figura del contrato mixto (articu-
lo 12 de la LCSP) para cuando la pretension del sujeto
contratante contiene prestaciones de dos contratos
tipicos, como sucede con la instalacién de ascensores,
debiendo aplicar el régimen juridico de la prestacion
principal desde un punto de vista econémico.

69. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008,
“Imposibilidad de formar convenios de colaboracién entre una corporacién y una empresa para la ejecucion 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 articulos 4 n) y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestion referida a la consideracién de medio propio de los
organos de las administraciones publicas 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 fin 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 publica que es poder adjudicador ejerza, sobre la
persona de que se trate, un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o entes publicos que la controlan, la condicién 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
accién de control sobre la actividad de TRAGSA, no se cumple la primera condicion, y tampoco se cumple la segunda, toda vez
gue TRAGSA no realiza la parte esencial de su actividad para la corporacion.

Asimismo, advierte que la figura del convenio, objeto de nueva regulacién en la LCSP, no posibilita la relacion con TRAGSA
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administracién publica, sino que, como senala
su norma de creacion, es una sociedad mercantil de caréacter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder
celebrar tal tipo de convenio.

70. C. Amoepo Souto, “El nuevo régimen...", op. cit., p. 293-294. Como destaca este autor, otras cuestiones permanecen
abiertas y deberian ser abordadas en la LCSP: limites materiales a los encargos, régimen de publicidad a efectos de control y
régimen de responsabilidad propiamente administrativa.
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Asf, 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 —quiza, como alternativa, convendria la
regulacion de los contratos de concesiéon en sus tres
variantes (atendiendo a su funcién), de construccion y
explotaciéon de obras, de explotaciéon de servicios mo-
nopolizados (el anterior contrato de gestiéon de servi-
cios publicos) y de explotacion de infraestructuras, a
los que se dotarfa de un régimen de ejecucion comun
y que permitiria dar adecuada cobertura legal a las
practicas habituales en Espafia—. Contratos que deben
ser diferenciados de los contratos patrimoniales, a los
que les seran de aplicacion sus propias normas y, solo
supletoriamente, lo dispuesto en esta Ley.

La tipologia de contratos publicos y su definicion se-
ria, examinado lo dispuesto por la LCSP, la siguiente:

a) Son contratos publicos de obras (articulos 5y 6 de
la LCSP) los contratos publicos cuyo objeto sea bien la
ejecucion, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecu-
cion, de obras relativas a una de las actividades mencio-

nadas en el anexo |, o bien la realizacién, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades es-
pecificadas por el poder adjudicador. Una “obra” es el
resultado de un conjunto de obras de construccién o de
ingenierfa civil, destinado a cumplir, por si mismo, una
funcién econdémica o técnica.”” En la calificacion de un
contrato, debe estarse a la causa del mismo, a fin de evi-
tar la no aplicacion correcta de la LCSP. Un ejemplo son
las permutas de obra futuras, a cambio de aprovecha-
miento urbanistico.”? Asi, en este caso concreto, puede
afirmarse que, en este objeto contractual de cambio de
un bien de la Administracién por una obra futura, la
permuta se presenta como un elemento accesorio, dado
gue, de hecho, es el medio de pago de dicho contrato
de obra.”® Es decir, la permuta es una modalidad de “fi-
nanciacion de las obras publicas” que se podra utilizar
cuando asf lo aconseje el interés publico.”* Y es que con-
curren las tres notas para tal calificacion de obra publica:
a) obra artificialmente creada, b) obra vinculada al apro-
vechamiento general, y ¢) obra de titularidad publica.”
Por ello, entiendo que predomina la naturaleza del

71. Obviamente, la definicién del contrato de obra es clara y no cabe confusion con otras figuras al margen del contrato
de concesion de obra publica. A efectos didacticos, resulta de interés acudir al CPV (Reglamento (CE) num. 2195/2002, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por los reglamentos (CE) num. 2151/2003 de la
Comision, de 16 de diciembre de 2003, y de 15 de marzo de 2008) para calificar correctamente la prestacion.

72. Abordar esta cuestion exige una previa depuracion, siendo necesario acudir al Codigo Civil. Al margen de su regulacion
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 atipicas del contrato de permuta
las que han hecho recobrar el interés hacia esa figura, singularmente la “permuta de solar por piso a construir”, que admite
diversas posibilidades, consideradas como permutas “especiales” (por ejemplo, STS 10-6-2005). Juridicamente, la permuta es
un contrato, regulado como tal en el titulo V, del libro IV del Codigo Civil espafiol (de manera especifica, pero no exclusiva,
en los articulos 1538 a 1541 del Cédigo). Como contrato, pertenece a la categorfa de los contratos de intercambio, se puede
afirmar que la permuta es “un contrato de cambio de cosa por cosa”, que puede definirse (como concepto legal) con el articulo
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 asi como resulta admisible la permuta de cosa futura (cfr. vgr. STS de
4-2-2005). Son caracteristicas de este contrato: a) Es un contrato “bilateral” o “sinalagmatico”, pues de él surgen obligaciones
reciprocas para ambas posiciones contractuales; b) Se trata de un contrato “oneroso”, cada parte contratante tiene una presta-
cion a su cargo, lo que permite diferenciarlo de la donacion (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 Ultimo, es el propio Codigo el que, en el articulo 1446, diferencia
compraventa y permuta: “Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificara el contrato por
la intencion manifiesta de los contratantes. No constando esta, se tendra 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”; ¢) La permuta es un contrato “traslativo de do-
minio”, pues, unido al “modo” (traditio, tradicién, entrega), permite a cada parte permutante adquirir la propiedad o dominio
de lo que recibe, convirtiéndose en consecuencia en duefo. Por todos, en la doctrina civil ver Lacruz Beroeio y otros, Elementos de
Derecho civil ll, Dykinson, Madrid, 1999, p. 81-83.

73. Vid. Gimeno Feuu, José Maria, “El contrato publico de permuta por obra futura y su problemética juridica. ; Contrato de
permuta o precio de la obra?”, Revista Urbanismo y Edificacion, nim. 15, 2007.

74. Vid. GosAlBez Pequero, “La transmision de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139. Siempre, claro est3,
desde una perspectiva de buena administracion, como acertadamente destaca Ponce Solé, “Cesién y permuta de bienes y dere-
chos”, en el libro dirigido por CHincHiLLa MariN, Comentarios a la Ley 33/2003, de patrimonio de las administraciones publicas,
Civitas, Madrid, 2004, p. 684.

75. A modo de conclusion, puede afirmarse que las permutas, en el ordenamiento administrativo, deben ser interpretadas
con caracter restrictivo, y en modo alguno pueden servir para eludir las normas de contratacion publica, dado que esta legislacion
debe ser contemplada como cabecera de sistema normativo de ineludible aplicacién por todos los poderes publicos (el titulo
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contrato de obra. Es decir, es un contrato de obra pu-
blica camuflado de permuta (ni siquiera reconducible a la
categoria del contrato mixto). Y por ello, ldbgicamente, se
encuentra sometido a las reglas de contratacion publica,
gue obligan a una licitacion conforme a los principios de
transparencia, concurrencia y no discriminacién. No es
posible, en suma, una adjudicacién directa utilizando la
técnica convencional, o argumentando el caracter pri-
vado y auténomo de este negocio juridico, por cuanto,
amén de un uso extensivo de la figura del convenio,’® ya
carece de apoyo legal tras la regulacién que a la figura
del convenio da el articulo 4 de la LCSP””

Este tipo de permutas por obra debe ser interpre-
tado con caracter restrictivo, y en modo alguno puede
servir para eludir las normas de contratacion publica,
dado que esta legislacion debe ser contemplada como
cabecera de sistema normativo de ineludible aplicacién
por todos los poderes publicos (el titulo competencial
de urbanismo no puede justificar la erosion de la com-
petencia estatal en contratacion publica). Y debe existir
una justificacion a esta modalidad —distinta en Derecho
administrativo del Derecho civil-,”® ademas de cumplir
las formalidades previstas en la legislacion de régimen
local, siendo nula en caso contrario (STS 5 de junio de
2002). Es decir, a la hora de optar por esta figura con-
tractual, como bien advierte Ponce Solé, debe tenerse
muy en cuenta el principio de buena administracion,
aplicable a esta decision de gestion patrimonial.”® La
permuta debe utilizarse, en definitiva, cuando resulte
conveniente para el interés publico.®

[ T |
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Dicho esto, conviene recordar que la causa es el
elemento clave en todo negocio juridico, como bien
ha destacado De Solas Rafecas,®' de tal manera que
si el interés publico es causa del negocio, y no mero
elemento accesorio, el contrato tiene naturaleza ad-
ministrativa. Hecha esta observacién previa, conviene
advertir que esta posibilidad de permutar solares por
obra, que se articula sobre la competencia en urbanis-
mo y Administracién local de las comunidades auto-
nomas, es una de las posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico para la construccion de infra-
estructuras publicas, correspondiendo al érgano de
contratacion decidir sobre su eleccion si, obviamente,
se cumple una funcién social (resulta evidente que
la pretensién de permutar patrimonio municipal por
obras de interés publico que mejoran el equipamien-
to existente, no puede ser clasificada 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 legislacion de la
contratacion publica.®8 Es decir, si deben aplicarse
las prescripciones de la vigente LCSP. Y la cuestion,
ademas de no ser baladi, no parece clara, y aconseja
examinar las notas caracteristicas del negocio juridico
para poder llegar a una conclusion.

El Tribunal Supremo ha mantenido un criterio du-
bitativo. Asi (STS de 23 de septiembre de 2003), ha
llegado a declarar que este negocio tiene caracter de
negocio juridico propio y no puede ser reconducido a
la categoria del contrato publico de obras:

competencial de urbanismo no puede justificar la erosion de la competencia estatal en contratacion publica). Es mas, quiza lo
mas correcto es acudir a la subasta de ese bien publicoy, con los recursos obtenidos, financiar la obra que se pretende, aunque,
siempre suficientemente motivado, podrén existir permutas tradicionales, que tendrén o no régimen juridico-administrativo, si
la causa de la misma es el interés general.

76. Sobre la incorrecta dimensién de la técnica del convenio se pronuncié Avia Orive, Los convenios. .., op. cit., p. 216.

77.Y asi lo recuerda, por ejemplo, el reciente Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
de 26 de marzo de 2007 sobre “Régimen juridico de la actividad contractual de una sociedad mercantil local. Convenios de
colaboracién y encomiendas de gestion.”

78. Vid. GosAtsez Pequero, “El régimen administrativo general de la permuta del patrimonio inmobiliario de las entidades
locales”, en el libro dirigido por Muroz MacHapo, Tratado de Derecho Municipal, vol. I, Civitas, Madrid, 2003, p. 2118-2120.

79. Ponce Soté, “Cesion y permuta de bienes y derechos”, en el libro dirigido por CHincHiLLa MariN, Comentarios a la Ley
33/2003, de patrimonio de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 684. Con caracter mas general, resulta de
especial interés su libro Deber de buena administracion 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. GosALBez Pequero, “La transmision de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139.

81. La funcion de la causa en los contratos es, como indica De Sotas Rarecas: 1) requisito para la existencia y validez del con-
trato (articulos 1261y 1275-76 CC); 2) dependiendo de licitud o ilicitud, el contrato sera vélido o anulable (articulo 1275 CC);
3) la causa del contrato determina su tipicidad o atipicidad. Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion,
Tecnos, Madrid, 1990, p. 26.

82. En Derecho civil podria defenderse el caracter auténomo de la figura (Lorez Frias, La transmision de la propiedad en la
permuta de solar por pisos, Bosch, Barcelona, 1997, p. 14y ss.), pero las especialidades del Derecho publico obligan a descartar
tal opcion.
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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 construccion de un frontén cubierto y una
plaza publica; el Ayuntamiento otorgaba ademas a la
contratista el derecho a construir, en su beneficio,
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 Unico, que
no tiene la naturaleza juridica de contrato de obra; por
lo que la contratista no puede aducir una elevacion del
coste del contrato durante la ejecucion de la misma.
El contrato queda cumplido y consumado cuando
ambas partes han entregado lo que deben. Por lo de-
mas, la elevacion del coste era facilmente previsible y
en el contrato se fijaba 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 juridico 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
gue nos encontramos ante una permuta, también es
cierto que la doctrina suele inclinarse por su considera-
cibn como contrato atipico, similar a la permuta, pero
con rasgos propios. Ello exige, a juicio de la sentencia,
examinar detenidamente el supuesto de hecho. Y asi,
llega a la conclusion de que, en el caso concreto, nos
encontramos ante una permuta, dado que por una
parte los intervinientes asi calificaron al contrato expre-
samente y dado que, incluso en los actos municipales
previos de desafectacion, ya se aludia a la finalidad de
la ulterior permuta. Se alude, ademas, a que el Ayun-
tamiento procedia a la transmision de la propiedad,
junto con el derecho de excavacion para ejecutar el
garaje. La ejecucion del frontdn y de la plaza se con-
cebia en realidad, en este caso, como el precio de una
enajenacion” .

Sin embargo, a nuestro entender, la calificacion del
negocio juridico no puede ser de permuta, ya que aquf
el fundamento de la prestacion es distinto a una per-
muta de causa estrictamente patrimonial, puesto que

la causa es diferente, y lo importante no es la presta-
cion de dar por dar, sino que aparece como modalidad
de precio (generalmente aplazado), siendo la causa la
construccion de una obra publica. Conviene, pues, de-
limitar la naturaleza de este contrato. Asi, en este caso
concreto, puede afirmarse que en este objeto contrac-
tual de cambio de un bien de la Administracion 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 “financiacién de las obras publi-
cas”. Y es que, como bien justificara el profesor T. R.
Fernandez, concurren las tres notas para tal calificacion
de obra publica: a) obra artificialmente creada, b) obra
vinculada al aprovechamiento general y ¢) obra de ti-
tularidad publica.®

En esta misma linea se ha pronunciado la Direccion
General de los Registros y del Notariado en su Reso-
lucion de 9 de septiembre de 2000. Dice asi la citada
Resolucion, en la que se confirma la denegacion de
una inscripcion registral por entender que, siendo un
contrato de obra publica, no se han cumplido las exi-
gencias de la LCAP:#

“(...) el alcalde presidente, del excelentisimo Ayun-
tamiento de Mairena de Aljarafe, en representacién
del citado Ayuntamiento, interpuso recurso gubernati-
vo contra la anterior calificacion, y alegd: ... sino ante
un negocio sui generis de ‘arrendamiento de obra a
cambio de parte de la edificacién resultante’, contrato
en parte administrativo, en cuanto tiene por objeto
la realizacion de obras [vid.] articulos 5-2—a) y 120 de la
Ley de contratos de las administraciones publicas, y en
parte privado, en cuanto que la contraprestacién no es
un precio en metdlico o el derecho de explotacion de
la obra publica (cfr. 100 y 130 de la Ley de contratos
de las administraciones publicas), sino la transmision de
un bien inmueble de caracter patrimonial (cfr. articu-
lo 5-3 de la Ley de contratos de las administraciones
publicas); obsérvese que el Ayuntamiento conserva la
propiedad del solar donde han de realizarse las obras
contratadas hasta la conclusiéon de las mismas, y sera
entonces cuando deberd 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. FerRnANDEZ, “Las obras publicas”, Revista Administracion Publica, nim.100-102, vol. lll, 1983, p. 2477-2450). Com-
parten este planteamiento VitLar Ezcurra, “La construccién y financiacion de las infraestructuras publicas”, Revista del Derecho
de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, num. 10, 2001, p. 80) y P. VaLcARCEL FERNANDEZ, Ejecucion y financiacion de

obras publicas, Civitas, Madrid, 2006, p. 125.

85. En términos similares, también la Resolucion de la Direccion 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.° tiene
una superficie casi igual a todos los demas), de modo
que en la obligacion de este uUltimo no hay ninguna
prestacion de dar cosa inmueble, como pretende el re-
currente invocando la confusa redaccién de la cldusula
2.2 del contrato de 17 de diciembre de 1993 (que en
algin 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 calificacion, y que
aquellas expresiones literales resultan contradichas por
otras de sentido opuesto (la previsiéon de entrega de
los locales al constructor por el Ayuntamiento una vez
terminada la obra y la de que el Ayuntamiento hara
suyos los restantes locales, etc.); la valoracion global
de todas sus clausulas (cfr. articulo 1285 del Cédigo
Civil), en conjuncién con los antecedentes y con los
actos coetaneos y posteriores de las partes (cfr. articulo
1282 del Codigo Civil), y con la naturaleza y objeto del
negocio (cfr. articulo 1286 del Cédigo Civil), evidencian
que su verdadera finalidad es la ya sefalada de contra-
tar la ejecucion de una obra a cambio de la transmisién
de parte de lo edificado. (...) 3. Por otra parte, ese ca-
racter mixto administrativo-privado del contrato cues-
tionado no puede ser argumento para eludir la apli-
cacion, a las respectivas prestaciones, de las normas
imperativas o prohibitivas especificamente previstas en
la Ley para las de la misma o similar naturaleza, y en
este sentido, y por lo que se refiere a la transmisién
de bienes inmuebles por parte del Ayuntamiento, no
puede obviarse la exigencia legal de publica subasta
(cfr. articulos 9-1 de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas, 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 especificamente pre-
vistas (cfr. articulos 112-2.° 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.), maxime cuando la contraprestacion,
la realizacion de las obras, también quedaria sujeta
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a publica licitacion (cfr. articulos 76, 140 y 141 de la
Ley de contratos de las administraciones publicas). Se
produce, pues, una nulidad de derecho de la cesion
cuestionada (cfr. articulo 62—e de la Ley de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun), que ha de impedir su
acceso al Registro (cfr. articulos 18 Ley hipotecaria y 99
Reglamento hipotecario).” (La cursiva es nuestra.)

Para la Direccion General de los Registros y del
Notariado, cuyo criterio compartimos, resulta eviden-
te que estamos en presencia de un contrato publico
de obras. En consecuencia, en este tipo de permutas
debe haber concurrencia y deben aplicarse las previ-
siones de la legislacién de contratos publicos. Es mas,
la reciente STS de 20 de mayo de 2006 establece la
aplicacion de la LCAP a contratos patrimoniales en un
asunto relativo a la aprobacién de pliegos de condi-
ciones econémico-administrativas, que habrian de re-
gir el concurso para la integracién de capital privado,
ajeno a la corporacion, en el capital social de la Em-
presa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.,
la convocatoria del correspondiente concurso publico
y su tramitacion urgente.

“La sujecion a los principios de publicidad, concu-
rrencia y ausencia de discriminacion establecidos en el
articulo 11 de la LCAP son requisitos ineludibles en la
contratacion de las administraciones publicas. Pero,
ademas de respetar tales principios, un elemento esen-
cial para la celebracion de contratos administrativos,
al igual que en el ambito de Derecho privado (articulo
1544 del Cédigo Civil) es la existencia de un precio
cierto, tal cual estatuyo el articulo 14 de la LCAP (de
igual numero en el Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, RD Legislativo
2/2000, de 16 de junio, TRLCAP)."”

Esta linea argumental acaba de ser confirmada 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 publicas,
existiendo desviacion de poder, al introducir de for-
ma “arbitraria” la permuta como conveniencia, y no
como necesidad.

En conclusion, al estar en presencia de un contrato
publico oneroso de obra publica, deben aplicarse los
procedimientos de licitacion de la LCSP&®

86. En este mismo sentido se posiciona la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufa en su Informe
2/2004, de 7 de julio, sobre viabilidad de un contrato complejo, cuyo objeto es, por una parte, la enajenacion de un bien
inmueble y, por otra, la construccion de un edificio.
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Afirmacién que encuentra suficiente aval tanto
desde la perspectiva del principio de buena adminis-
tracion como de la Directiva 2004/18, de 31 de enero,
de contratos publicos, interpretada conforme a la fi-
nalidad de la sentencia del Tribunal de Justicia de 12
de julio de 2001 (Scala de Milan), confirmada por la
reciente STJCE de 18 de enero de 2007.%”

b) Un tipo especial de contrato de obras es el con-
trato de concesién de obra publica (articulo 7 de la
LCSP), de origen comunitario y que busca la financia-
cion privada de las obras publicas, 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 concesion de obra publica presenta
ciertos problemas de delimitacion conceptual que re-
quieren unas precisiones previas. A estos efectos, es su-
mamente ilustrativa la Comunicacion Interpretativa de
la Comision 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 definicion resultante de
la Directiva 93/37/CEE, el legislador comunitario optd
por definir la nocién de concesion de obras a partir de
la nocién de contrato publico de obras. El texto de la
“Directiva obras” prevé, en efecto, que los contratos
publicos de obras son “contratos de caracter onero-
so, celebrados por escrito entre un contratista, por una
parte, y un poder adjudicador (...), por otra, que ten-
gan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente
la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de
las actividades contempladas en el anexo Il (...), bien
la realizacién, por cualquier medio, de una obra que
responda a las necesidades especificadas por el poder

adjudicador” [letra a) del articulo 1]. La letra d) del
articulo 1 de la misma Directiva define la concesion 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 Unicamente en
el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompanado de un precio.” Resulta de esta definicién
que la principal caracteristica distintiva del concepto de
concesion de obras es que otorga el derecho de explo-
tacion de la obra como contrapartida de la construc-
cion de la misma; este derecho de explotacion puede
también estar acompafnado de un precio.

La Comision considera que el criterio del derecho
de explotacién permite deducir ciertos indicios para
distinguir una concesiéon de obras de un contrato pu-
blico. El derecho de explotacion permite al concesiona-
rio cobrar derechos al usuario de la obra (por ejemplo,
mediante peajes o percepcion de tarifas) durante cierto
periodo de tiempo. La duracién de la concesion cons-
tituye, por tanto, un elemento importante de la remu-
neracion del concesionario, que no es directamente
remunerado por el érgano de contratacién, sino que
obtiene de este el derecho a recibir las rentas resul-
tantes de la utilizaciéon de las obras realizadas (el ejem-
plo mas conocido de concesion de obras publicas 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 remuneraciéon cobrando un peaje
al usuario).

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

87. Pero esta modalidad, concluida su naturaleza de obra publica, plantea ademas otros serios interrogantes sobre su
concreta operatividad, que nos permiten afirmar que dicha figura conlleva una serie de incumplimientos en la practica de los
principios contenidos en la LCSP. Son, sucintamente, los siguientes: a) se incumple con la exigencia de precio cierto que recogen
los articulos 1y 26 de la LCSP (el precio del contrato es, en muchas ocasiones, totalmente incierto, al desconocerse realmente
el valor del bien permutado, ademas de que va a quedar en manos del Ayuntamiento su concrecién, segun el momento en el
gue se haga la entrega, que sera al final del contrato, con lo que dependera del valor que tenga en ese momento cada tipo
de uso y el reparto de usos que se quiera hacer); b) se incumple la prohibicién de pago aplazado que se prevé en la legislacion
contractual con caracter excepcional y tasado (articulo 75 de la LCSP); ¢) se trata de un modelo que “limita” la competencia, al
obligar a que toda la financiacién de la construccion de la infraestructura recaiga en el licitador, lo que, por si mismo, restringe
de forma injustificada la obra a grandes empresas con suficiente solvencia financiera. Ademas, la incertidumbre de la rentabi-
lidad del inmueble con que se paga puede disuadir a potenciales operadores econdémicos (principalmente no nacionales, por
desconocimiento del mercado inmobiliario). Y la practica asi lo acredita, pues con esta modalidad el nimero de licitadores es
mucho menor que si se optara por una modalidad convencional de obra publica; d) con esta modalidad no se cumple la exi-
gencia relativa al ajuste de la financiacién de los pagos al ritmo de los trabajos (certificaciones de obra). Ello afecta, como se ha
dicho, a la concurrencia, al limitar, por solvencia econémica, a posibles licitadores (especialmente PYMES); e) otro problema es
el relativo a la revision de precios, ya que se elimina de hecho un sistema que no es renunciable, sino que es de orden publico,
al ser un derecho del particular que contrata con la Administracion que tiene por fin el cumplimiento adecuado del fin de la
obra publica, y que esta no se retrase por alteraciones de los factores que componen el precio. Por ello la técnica de la revision
de precios es propia de los contratos de obras publicas.
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la tarea de realizar las inversiones necesarias para que
su obra pueda, de forma util, ponerse a disposicion
de los usuarios. También recae sobre él la carga de
la amortizaciéon de la obra. Por otra parte, el conce-
sionario no solo asume los riesgos vinculados a cual-
quier construccion, sino que deberd también soportar
los riesgos vinculados a la gestion y frecuentacion del
equipamiento. De las consideraciones precedentes se
deduce que, en una concesiéon de obras, los riesgos
inherentes a la explotacién se transfieren al concesio-
nario (habra que examinar caso por caso, teniendo en
cuenta diferentes elementos como el objeto, duracién
e importe del contrato, la capacidad economica vy fi-
nanciera del concesionario y cualquier otro elemento
que permita determinar que el concesionario asume
realmente el riesgo).

La Comision constata que cada vez se dan mas casos
de contratos publicos de obras que son objeto de entra-
mados juridicos complejos. Como consecuencia de ello,
la frontera entre estos entramados y la concesion de
obras publicas puede ser, a veces, dificil de establecer.
Para la Comision, estaremos en presencia de contratos
publicos de obras, en la acepcion del Derecho comuni-
tario, cuando el coste de la obra vaya a cargo principal-
mente del érgano de contratacion y el contratista no
reciba su remuneracion a través de derechos percibidos
directamente de los usuarios de la obra.

La Directiva 2004/18, en esta linea, define al contra-
to de concesion de obra publica de la siguiente manera:
“es un contrato que presente las mismas caracteris-
ticas que el contrato publico de obras, con la salvedad
de que la contrapartida de las obras consista, o bien
Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en
dicho derecho acompafado de un precio (articulo 1.3).”
El hecho de que la Directiva permita que el derecho de
explotacion vaya acompafado de un precio no altera
este analisis. Se trata de una hipotesis que se da en la
practica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el Estado asu-
ma parcialmente el coste de explotaciéon a fin de ami-
norar el precio que debe pagar el usuario (practica de
los “precios sociales”). Esta intervencion puede revestir
distintas modalidades (importe garantizado a tanto al-
zado, importe fijo pero pagado en funciéon del nume-
ro de usuarios, etc.). Estas intervenciones no cambian
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necesariamente la naturaleza del contrato si el precio
pagado cubre solo una parte del coste de la obra y de su
explotacion. En efecto, quedan cubiertos por la defini-
cion de concesion 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 explotacion. Al precisar que el derecho de explotacion
puede combinarse con un precio, la “Directiva obras”
indica que la remuneracion del concesionario debe pro-
ceder de la explotacion.

Aunqgue, en la mayor parte de los casos, el origen
de las rentas —cobradas directamente al usuario de la
obra— sea un elemento significativo, lo determinante
es la presencia de riesgo de explotacion, vinculado a la
inversion 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
publicos, puede quedar, en su caso, una parte del ries-
go a cargo del contratista. Sin embargo, las contingen-
cias fruto del entramado financiero de la operacién,
que podriamos clasificar como “riesgo econémico”,
son inherentes al fendmeno de las concesiones. En
efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamen-
te de las rentas que el concesionario pueda percibir
de la frecuentacién, constituye un elemento distintivo
importante entre concesiones y contratos publicos. En
conclusion, al derecho de explotacién va unida la trans-
ferencia al concesionario de los riesgos resultantes de
esa misma explotacion; el reparto de los riesgos entre
concedente y concesionario se efectla en cada caso en
funcion de las respectivas aptitudes para gestionar de
manera mas eficaz los riesgos en cuestion.

La principal caracteristica distintiva del concepto de
concesion de obras es que otorga el derecho de explo-
tacion de la obra como contrapartida de la construc-
cion de la misma; este derecho de explotacion puede
también estar acompafnado de un precio. Se trata, en
definitiva, de un hibrido entre el contrato clasico de
obras y el contrato de gestién de servicios publicos con
regulacion especifica, y que se gestiona a riesgo y ven-
tura del contratista.

El derecho de explotacion de la infraestructura su-
pone la transferencia de la responsabilidad de explo-
tacion, que engloba los aspectos técnicos, financieros

88. En esta nota insiste F. Sanz Ganpesequi, al afirmar que esta modalidad contractual debe ser utilizada cuando el contrato
de concesion de obra sea realmente un contrato en el que el concesionario asume el riesgo inherente a la explotaciéon y a la
frecuentacién de la obra (en el libro colectivo dirigido por A. Menenpez Menenpez, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de
mayo, requladora del contrato de concesién de obras publicas, Civitas, Madrid, 2003, p.83.
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y de gestién 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 util,
ponerse a disposicion de los usuarios. También recae
sobre él la carga de la amortizacion de la obra. Por
otra parte, el concesionario no solo asume los riesgos
vinculados a cualquier construccion, sino que debera
también soportar los riesgos vinculados a la gestién y
frecuentacion del equipamiento. De las consideracio-
nes precedentes se deduce que, en una concesion de
obras, los riesgos inherentes a la explotacion se trans-
fieren al concesionario.®

Si los poderes publicos asumen las contingencias
vinculadas a la gestién de una obra, asegurando, por
ejemplo, el reembolso de la financiacion, faltara el ele-
mento de riesgo. En este caso, la Comisién europea
considera que se trata de un contrato publico de obras
y no de una concesiéon.*°

€) Son contratos de suministro (articulo 9 de la
LCSP) los que tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o
sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.
La entrega de los productos podra incluir, con carac-
ter accesorio, trabajos de colocacién e instalacion (con
excepcion de la adquisiciéon de programas informati-
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 cuantia total se
defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato,
por estar subordinadas las entregas a las necesidades
del adquirente. No obstante, la adjudicacién de estos
contratos se efectuara de acuerdo con las normas pre-
vistas en el capfitulo Il del titulo Il del libro Il para los
acuerdos marco celebrados con un Unico empresario.
Una matizacion deberia realizarse a la definicién del
contrato de obras, que no es del todo coincidente con

la de la Directiva, y que podria conducir a interpretacio-
nes que concluyeran que los contratos del contratista
con un tercero, para la ejecucion del principal, no estan
sometidos a la Directiva, lo que supondria una infrac-
cion de la misma. Convendria, por ello, hacer coincidir
las definiciones.

—Los contratos que tengan por objeto la adqui-
sicion y el arrendamiento de equipos y sistemas de
telecomunicaciones o para el tratamiento de la infor-
macion, sus dispositivos y programas, y la cesiéon del
derecho de uso de estos ultimos, a excepcion de los
contratos de adquisicién de programas de ordenador
desarrollados a medida, que se consideraran contra-
tos de servicios.

—Los contratos de fabricacion, por los que la cosa
0 cosas que hayan de ser entregadas por el empresa-
rio deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas
peculiares, fijadas previamente por la entidad contra-
tante, aun cuando esta se obligue a aportar, total o
parcialmente, los materiales precisos. No tendran la
consideracion de contrato de suministro los contratos
relativos a propiedades incorporales o valores negocia-
bles.

d) Son contratos de servicios (articulo 10 de la LCSP)
aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer, consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la
obtencién de un resultado distinto de una obra o un
suministro. A efectos de aplicacién de esta Ley, los con-
tratos de servicios se dividen en las categorias enumera-
das en el anexo Il. Como se constata del articulado de
la LCSP, esta modalidad tiene caracter residual —cajon
de sastre— frente a otras modalidades contractuales, en
cuanto a su definiciéon. No debe confundirse con los
contratos de gestion de servicios publicos (titularidad
publica de la actividad). A efectos didacticos, resulta de
interés acudir al anexo Il de la LCSP y al CPV (Reglamen-
to (CE) num. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por
el Reglamento (CE) nim. 2151/2003 de la Comision, de

89. Por todos. Vid. Gimeno Feuu, José Maria, “La normativa reguladora de los contratos de concesion de obra publica (reflexi-
ones criticas tras la reforma de 2003)", Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 26, 2005; Emsip IRujo, Antonio y
Cotom Piazuelo, Eloy, Comentario a la Ley requladora del contrato de concesion de obras publicas, Aranzadi, 2003.

Gomez-Ferrer MoranT, Rafael, “El problema de la financiacion de las obras publicas”, en el libro colectivo “Comentario
a la Ley de contratos de las administraciones publicas”, Civitas, Madrid, 2004; Moreno Molina, José Antonio, “Las con-
cesiones de obra publica en el Derecho comunitario europeo”, Revista de Contratacion Administrativa Practica, La Ley,

nam. 39, 2005.

90. Téngase en cuenta que, por aplicacién de las normas SEC 95, en una concesiéon de obra publica el concesionario debe
asumir el riesgo de construccion y el riesgo de disponibilidad o el riesgo de explotacién 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 déficit a los efectos de lo

previsto en la legislacion de estabilidad presupuestaria.
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16 de diciembre de 2003) para calificar correctamente
la prestacion.®’ Es decir, el actual articulo 10 amplia esta
categorfa, que absorbe contratos antes calificados como
administrativos especiales o de gestion de servicios pu-
blicos, donde ya no se recoge el dato de que la presta-
cion la “interiorice” el propio ente contratante.

e) Un dato curioso es que sobreviven —con carac-
ter residual- los contratos administrativos especiales
(articulo 19.2 de la LCSP), pese a que no se definen ni
se mencionan en la Memoria explicativa, aunque ahora
presentan notas gque 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 publico que no tienen esta calificacién). En
consecuencia, muchos de los contratos que tenian con-
sideracion de administrativos especiales dejan de tener
con la LCSP esta consideracion. La categoria, que se
habia comportado como “cajon de sastre”, pasa a ser de
caracter residual. Un ejemplo lo tenemos en el articulo
24.4 de la LCSP al declarar que, cuando la ejecucion de
las obras, la fabricacion de los bienes muebles, o la rea-
lizacion de los servicios se efectlie en colaboracién con
empresarios particulares, los contratos que se celebren
con estos tendran caracter administrativo especial, sin
constituir contratos de obras, suministros o servicios,
por estar la ejecuciéon de los mismos a cargo del 6rga-
no gestor de la Administracion.

Otro ejemplo lo constituyen los contratos de ob-
jeto distinto a los contratos tipicos, pero que tengan
naturaleza administrativa especial, por estar vinculados
al giro o trafico especifico de la Administracién contra-
tante, o por satisfacer, de forma directa o inmediata,
una finalidad publica de la especifica competencia
de aquella, siempre que no tengan expresamente
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atribuido el caracter de contratos privados conforme
al parrafo segundo del articulo 20.1 LCSP, o por decla-
rarlo asf una Ley. Efectivamente, los contratos adminis-
trativos especiales, o atipicos, son aquellos que carecen
de una tipicidad especifica. No se pueden incluir en
ninguna de las figuras tipicas del contrato administrati-
vo (obras, gestion de servicios publicos, servicios, sumi-
nistro, consultoria o CPP). Su caracter administrativo es
consecuencia directa de la finalidad publica que cons-
tituye su objeto y no de la causa del contrato. Finalidad
publica que, o bien es consecuencia de una competen-
cia atribuida a la Administracion contratante, o bien es
declarada como tal por una norma especial.

Estos contratos se regiran, en primer término, por
sus normas especificas en cuanto a su preparacion,
adjudicacion, efectos y extincion. Posteriormente se
aplicaran las disposiciones de la LCSP y, en su defecto,
las normas de Derecho privado. Un ejemplo es lo dis-
puesto en el articulo 24.2 de la para los contratos de
colaboracién de particulares en las obras de ejecucién
por la propia Administracion.

También pueden encajar en esta categoria los con-
tratos de obra urbanistica, cuando se utiliza la figura del
agente urbanizador.®? Obviamente, la adjudicacién a un
particular de una actuacién urbanizadora por su partici-
pacion en un procedimiento de licitacién publica, y no
por su condicion de propietario, es sin lugar a dudas un
contrato administrativo. Cuestion distinta es la relativa a
la naturaleza que debe atribuirse a este contrato.®®* Con
todo, aunque creemos que estamos ante un contrato
oneroso de obra publica, nada impide, no obstante,
gue la legislacién nacional pueda imponer, respetando
los principios comunitarios, un régimen juridico especial
para esta modalidad contractual.®* Esto es lo que sucede

91. Quedan fuera de esta modalidad de contratacion los contratos que impliguen el ejercicio de autoridad inherente a los
poderes publicos. Asi, por ejemplo, no puede ser objeto de este contrato el servicio de recaudacidon municipal. En cualquier caso
esta modalidad contractual no implica relacién laboral o funcionarial, si bien el Tribunal Supremo, en su STS de 3 de marzo de
1997, ha considerado que existe una relacion laboral, al margen de la denominacién formal que se dé a la relacion contractual,
en los supuestos en que conste el caracter personalisimo de los servicios empleados, con la omisiéon de asuncion de riesgo por
el contratista, la utilizacién de los medios propios de la Administracion, bajo su dependencia, y con una retribucion concreta.

92. Vid. Informe 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auté-
noma de Aragoén, sobre Naturaleza juridica de la relacion contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario de la concesion
de la obra urbanizadora que establece el articulo 153 de la Ley urbanistica de Aragon.

93. Vid. Gimeno Feuu, José Marfa, “El urbanismo como actividad econémica y mercado publico: la aplicacion de las normas
de contratacién publica”, RAP, nim. 173, 2007, p. 63-100.

94. Gomez-Ferrer MoranT, Rafael (2001-02, p. 56 y ss.). En este estudio concluye que la relacién existente entre la Administra-
cion y el agente urbanizador es de caracter contractual y que, por tanto, a dichos contratos les resulta de aplicacion la LCAP, actual-
mente denominada Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, regulador de los contratos para las administraciones publicas
en cuanto a sus preceptos basicos, que deben ser respetados por las comunidades autbnomas. La interpretacion que debe hacerse
del articulo 29.13.° de la LRAU es en relacién a los articulos de la LCAP que no sean o tengan caracter basico, por cuanto los
que si tienen este caracter son plenamente aplicables, es decir, nunca debieron dejar de aplicarse como legislacién bésica estatal
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con esta figura, por la propia complejidad que comporta
el ejercicio de la potestad urbanizadora: la regulacion
incluye aspectos reguladores que, en esencia, le ha-
cen diferir del contrato de obra publica regulado por la
LCAP y de la Ley de contratos del sector publico de 30
de octubre de 2007. La concesién de obra urbanizado-
ra podra comprender la redaccion de los instrumentos
de ordenacion y gestion precisos para su adecuada eje-
cucion, los convenios urbanisticos que hayan de suscri-
birse y la proposicién econémico-financiera en la que
se relacionen detalladamente los gastos asumidos por
el urbanizador y la retribucién a cargo de la propiedad
de los terrenos. Y es que no cabe identificar actividad
urbanizadora (como funcién publica) con obra publica.
No obstante, puede afirmarse que el contrato de “con-
cesion de obra urbanizadora” es un contrato adminis-
trativo especial con regulacion propia que, al descansar
sobre el titulo competencial de urbanismo, corresponde
desarrollar a las comunidades autdbnomas.® En esta Ii-
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
aplicacion las previsiones de la LCAP.%

A efectos didacticos, insistiendo en esta idea, resulta
de interés referir la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de
la Generalitat, urbanistica valenciana, consciente de las
dificultades para tipificar administrativamente el con-
trato de concesion de obra urbanizadora; atendiendo a
la complejidad de la figura del programa de actuacion
integrada que lleva a término el urbanizador, califica la
relacion entre la Administracion y el urbanizador como
un contrato administrativo especial, en los términos
establecidos por la legislacion estatal requladora de la
contratacion publica. El predmbulo de la Ley resulta muy
clarificador respecto a la naturaleza contractual:

“El programa de actuacion integrada es un instru-
mento de ordenacién vy, al tiempo, una figura compleja
que toma rasgos de los convenios administrativos, de los

contratos administrativos, de los instrumentos de orde-
nacién y de antiguas figuras de urbanismo concertado
de las que es tributario. La ley define la actividad urbanis-
tica como una funcién publica atribuida a la Generalitat
y a los municipios, reservando la tramitacion y apro-
bacién de los programas de actuacion integrada a los
municipios. El objeto, pues, de los programas de actua-
cién integrada esta vinculado al giro o trafico especifico
de la Administracién municipal, para satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de la Administracion contratante, lo que,
para el supuesto presente, implica el reconocimiento de
gue la relaciéon entre la Administracion y el urbanizador es
un contrato especial, en los términos establecidos por la
legislacion estatal reguladora de la contratacion publica.
El régimen juridico de estos contratos, de acuerdo con el
articulo 7.1 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprob¢ el Texto refundido de la Ley
de contratos de las administraciones publicas, estd cons-
tituido por sus propias normas preferentemente, quedan-
do como supletoria la legislacion estatal en materia de
contratos de las administraciones publicas.”

Criterio igualmente defendido en el reciente Infor-
me 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragédn (naturaleza juridica de la relacién
contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario
de la concesion de la obra urbanizadora que establece
el articulo 153 de la Ley urbanistica de Aragdn).

En definitiva, como bien argumenta Menéndez
Rexach, estamos ante un auténtico contrato, y debe
someterse a las reglas de la LCSP%”

f) Finalmente, la LCSP regula el contrato mixto en el
articulo 12. Los contratos mixtos son aquellos que con-
tienen prestaciones de dos contratos tipicos —sean o
no administrativos, evidentemente—, debiendo aplicar
el régimen juridico de la prestacion principal desde un
punto de vista econémico.’® Debe tenerse en cuenta la

gue es. Profundizando en la naturaleza juridica del tipo contractual, lo define como contrato administrativo especial al cual, en
virtud de lo dispuesto en el propio articulo 5.2 de la LCAP, se aplican preferentemente primero las normas especiales, salvo las
bésicas estatales no reguladas en el mismo, que establecen la necesidad de que exista un pliego de clausulas administrativas
particulares que establezca los criterios de adjudicacion al agente urbanizador.

95. Vid. Asis be Roig (2001-02, p. 212-222). CriaD0 SANCHEZ postula la necesidad de regular este contrato de forma especifica,
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. Menenpez RexacH, “Contratacion y urbanismo. Contratacion y sistema de obra urbanizadora. Otras modalidades de eje-
cucion de las obras de urbanizacion”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 18, 2008, p. 37-38.

98. Tal y como ha subrayado la JCCA, “el Unico criterio que debe utilizarse para la determinacion del régimen juridico de
los contratos mixtos es el que atiende a la prestacion mas importante desde el punto de vista econémico.” Vid. Informe 11/07,
de 26 de marzo, por el que, ademas, se rectifica el criterio de la JCCA mantenido en informes anteriores y basados en las dis-
posiciones del Reglamento general de contratacion del Estado.
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prevision especifica del articulo 25.2 de la LCSP, en la
que se advierte que solo podran fusionarse prestacio-
nes correspondientes a diferentes contratos en un con-
trato mixto cuando esas prestaciones se encuentren di-
rectamente vinculadas entre si y mantengan relaciones
de complementariedad que exijan su consideracién
y tratamiento como una unidad funcional, dirigida a
la satisfaccion de una determinada necesidad o a la
consecucion de un fin institucional propio del ente,
organismo o entidad contratante.** Como principal
novedad, que los asemeja a los contratos administrati-
vos especiales, el articulo 99.2 de la LCSP dispone que,
para los contratos mixtos, en el pliego de condiciones
se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincién, 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 disefiado se constata que se incorpora
el concepto de contrato mixto, ya previsto en la Directiva
2004/18, lo que, inicialmente, excluye de tal tipificacion a
las prestaciones no recogidas en dicha norma -y su con-
creta transposicion en la LCSP-. Asi, cuando se trate de
prestaciones patrimoniales, habra que tener en cuenta la
causa del negocio juridico para la tipificacién del tipo de
contrato, sin que por la existencia de este Ultimo 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 adjudicacion apli-
cables atendiendo al valor econémico, debe matizarse
con la doctrina sentada en la STICE de 21 de febrero de
2008, asunto C-412/04, en concreto en sus apartados
42 a 52.7% Segun dicha sentencia, tal criterio no puede
aplicarse cuando se trate de un contrato mixto, com-
puesto por prestaciones cuya contratacion separada im-
plica umbrales de publicidad distintos (servicios o sumi-
nistros y obras, p. ej.). El Tribunal es claro al afirmar:

" Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende que, cuando un contrato contiene,
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a un tiempo, elementos propios de un contrato pu-
blico de obras y elementos propios de algun otro tipo
de contrato, ha de estarse al objeto principal del con-
trato para determinar qué directiva comunitaria sobre
contratacion publica 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 ambito de aplica-
cion de la Directiva 93/37 esté 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 determinacion debe llevarse a cabo a la
luz de las obligaciones esenciales que prevaleceny que,
como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicién
a aquellas otras que solo tienen caracter accesorio o
complementario y que son impuestas por el propio
objeto del contrato, pues la cuantia 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
determinacion.

“50. De cuanto antecede se deduce que, tal y como
indicé el Abogado General en los puntos 38 y 74 de
sus conclusiones, la cuantia de las obras no puede eri-
qgirse siempre, salvo que se ignoren las exigencias de la
Directiva 93/37, como el criterio exclusivo que permita
la aplicacion de la Ley num. 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 articulo 1.2 de
la Directiva para determinar el régimen aplicable a los
contratos que contienen suministros y servicios, puede
afirmarse que el articulo 12 de la LCSP, que taxativa-
mente expresa que el criterio puramente cuantitativo
se aplicard “en todo caso” para determinar las normas
de adjudicacion aplicables, no es conforme al Derecho
comunitario, y los poderes adjudicadores deben aplicar
directamente la Directiva 2004/18 en la interpretacion
dada por el TJCE.™

99. El Consejo de Estado (Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006) habia propuesto, con buen criterio, que este apar-

tado se reubicara en el propio articulo 12.

100. La sentencia se refiere a la Directiva 92/50, anterior a la actualmente vigente (Directiva 2004/18), pero su doctrina es
igualmente aplicable a esta Ultima, incluso con mas razén, 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 ¢) de su articulo 1.2, apostando claramente por un criterio fun-
cional para determinar el régimen de la adjudicacion de los contratos mixtos. La sentencia que se analiza en este epigrafe, ademas
de la cuestion de los contratos mixtos, trata de otros interesantes asuntos relativos a la contratacion publica, como la aplicacion 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), Gestion Hotelera Internacional, S.A. contra Comunidad Auténoma de Canarias.
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5. La distincidén entre contrato de servicios y
contrato de “concesion de servicios”

Finalmente, dentro de la cuestion relativa a la clasifi-
cacion de los contratos, conviene detenerse en la dis-
tincién entre el contrato de servicios y el contrato de
“concesion de servicios” (indirectamente con el con-
trato de concesion de obras publicas).’®? El articulo 8
de la LCSP define el contrato de gestién de servicios
publicos como aquel en cuya virtud una administra-
cion publica encomienda a una persona, natural o
juridica, la gestion de un servicio, cuya prestacion
ha sido asumida como propia de su competencia
por la Administracién encomendante. Entramos, por
tanto, en el vidrioso tema de las “concesiones” y
su alcance, que obliga a una depuracién conceptual
que debe realizarse, necesariamente, desde la dptica
del Derecho comunitario (y no desde la perspectiva
nacional).

Al respecto, es ilustrativa la Comunicacion Interpre-
tativa de la Comision de 12 de abril de 2000, sobre las
concesiones en el Derecho comunitario,’® en la que se
nos recuerda que, al contrario de lo que sucede con la
“Directiva obras”, la “Directiva servicios” no contiene
ninguna definicion del concepto de concesion de servi-
cios, aunque, como recuerda la STJCE de 9 de septiem-
bre de 1999 (RI:SAN), desde luego que la definicion
del concepto de concesion de un servicio publico en
el sentido de la normativa comunitaria en materia de
contratos publicos, esta excluida del campo de aplica-
cion de la Directiva 92/50.1%4

La ausencia de referencia al concepto de conce-
sion de servicios en la “Directiva servicios” requie-
re algun comentario. En los trabajos preparatorios
de esta Directiva, la Comision habia propuesto para
este tipo de concesién un régimen analogo al de las
concesiones de obras, pero el Consejo no acepté la
propuesta. Se planted, en este caso, la cuestion de

102. A este respecto procede recordar que, ya en su Propuesta modificada de Directiva 91/C 250/05 del Consejo, de 28 de
agosto de 1991, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de servicios (DO C 250, p.
4, en lo sucesivo, “Propuesta de 28 de agosto de 1991"), que desembocaron en la adopcién de la Directiva 92/50, relativa a
los contratos publicos de servicios en general, la Comisién habia propuesto expresamente incluir las “concesiones de servicios
publicos” en el &mbito de aplicacién de dicha Directiva. Como dicha inclusion se justificaba por la intencién de “asegurar la
coherencia de los procedimientos de adjudicacion”, la Comision preciso, en el décimo considerando de su Propuesta de 13 de
diciembre de 1990, que “las concesiones de servicios publicos deben quedar incluidas en el &mbito de aplicacion de la pre-
sente Directiva, de la misma manera que la Directiva 71/305/CEE se aplica a las concesiones de obras publicas.” Aunque la
referencia a la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de los servicios publicos 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 Ultima mantuvo expresamente, sin embargo, en dicho considerando, el objetivo relativo a la
“coherencia de los procedimientos de adjudicacién.” No obstante, en el transcurso del procedimiento legislativo, el Consejo
suprimio toda referencia a las concesiones de servicios publicos, principalmente a causa de las diferencias existentes entre los
estados miembros en materia de delegacion de la gestion de servicios publicos y en las modalidades de dicha delegacion, que
podrian crear una situacion de enorme desequilibrio en la apertura de los mercados de concesiones de servicios publicos (véase
el Documento num. 4444/92 ADD 1, de 25 de febrero de 1992, punto 6, titulado “Motivacion del Consejo”, y adjunto a la
Posicion Comun de la misma fecha). Un destino similar tuvo la postura que la Comision expresé en su Propuesta modificada de
Directiva 89/C 264/02 del Consejo, de 18 de julio de 1989, relativa a los procedimientos de adjudicacion de contratos a entida-
des que operan en los sectores del agua, energia, servicios de transporte y servicios de telecomunicaciones (DO C 264, p. 22).
En dicho documento, que desembocé en la adopcién de la Directiva 90/531, primera Directiva en materia de adjudicacion de
contratos publicos en estos sectores, e inmediatamente anterior a la Directiva 93/38, la Comisién habia propuesto igualmente
para dichos sectores determinadas disposiciones destinadas a regular las concesiones de servicios publicos. No obstante, tal
como se indica en el punto 10 del Documento 5250/90 ADD 1, de 22 de marzo de 1990, titulado “Motivacion del Consejo”,
y de acuerdo con la Posicién Comun de este Ultimo, de la misma fecha, referente a la Propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de
las telecomunicaciones, el Consejo no aceptd la propuesta de la Comision de incluir en la Directiva 90/531 normas relativas a las
concesiones de servicios publicos, basdndose en que tales concesiones solo se conocian 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 concesién de
servicios publicos existentes en los estados miembros, en los mencionados sectores. A la vista de estos datos, como reconoce el
TIJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (Telaustria), se constata que la Comisién no propuso incluir las concesiones de
servicios publicos en su Propuesta de Directiva 91/C 337/01 del Consejo, de 27 de septiembre de 1991, por la que se modifica
la Directiva 90/531 (DO C 337, p. 1), que desemboco posteriormente en la adopcién de la Directiva 93/38.

103. Sobre el contenido de la misma resultan ilustrativas las reflexiones de J. ArnoLb, “Le texte définitif de la Communication
interprétative de la Commission européenne sur les concessions en droit communautaire”, Revue Francaise Droit Administratif,
num. 5, 2000, p. 1015-1021.

104. El asunto versa sobre la adjudicacion del servicio publico local de recogida de residuos sélidos urbanos a una empresa
publica mixta (Ischia Ambiente SPA). Existiria una equivalencia con la posibilidad que recoge el articulo 86.3 de la LBRL.
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saber si la adjudicacion de concesiones de servicios no
estd incluida enteramente en el régimen establecido
por la “Directiva servicios.” En efecto, esta se aplica,
como hemos visto, a “contratos a titulo 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
figura el contrato de concesion. Una interpretacion li-
teral de esta definicion, seguida por algunos autores,
podria conducir a incluir el contrato de concesion en el
campo de aplicacion de la “Directiva servicios”, puesto
que este contrato se celebra a titulo oneroso y por es-
crito.’% Este enfoque supondria que la adjudicacion de
una concesion de servicios deberia respetar las normas
de esta Directiva y, por lo tanto, tendria que ajustarse
a un procedimiento méas complejo que el de las conce-
siones de obras.

Sin embargo, a falta de jurisprudencia del Tribunal
sobre este punto, la Comisién no ha seguido esta inter-
pretacion en los casos concretos que ha tratado. Una
peticion de decision prejudicial ante el Tribunal plan-
teaba la cuestion de la definicion y del régimen juridico
de aplicacién en las concesiones de servicios (asunto
C-324/98, Telaustria \erlags Gesellschaft m.b.H. con-
tra Post & Telekom Austria (Telaustria). Cuestion re-
suelta por sentencia de 7 de diciembre de 2000, que
afirma:

“Estd contemplado en la Directiva 93/38/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones, un contrato a titulo one-
roso, celebrado por escrito entre, por una parte, una
empresa a la que la legislacion de un Estado miembro
ha confiado especificamente la explotacion de un ser-
vicio de telecomunicaciones, y cuyo capital social per-
tenece en su totalidad a los poderes publicos 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 elaboracion y publicacién
de repertorios de abonados al teléfono, impresos y en
formato electrénico (guias telefonicas), con vistas a su
distribucion publica; pese a estar contemplado en la
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Directiva 93/38, un contrato de esta naturaleza resulta
excluido, en el estado actual del Derecho comunitario,
del dmbito de aplicacion de esta Ultima, principalmen-
te debido a que la contraprestacion que la primera em-
presa ofrece a la segunda consiste en que esta Ultima
obtiene el derecho de explotar su propia prestacion,
para conseguir asi una retribucioén.

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

“3) Esta obligacion de transparencia, que recae so-
bre la entidad adjudicadora, consiste en garantizar, en
beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada, que permita abrir a la competencia el mer-
cado de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion.”

A los efectos exclusivos de distinguir entre el fené-
meno econdmico de la concesion de servicios y la
nocion de contrato publico de servicios, y de delimitar
asi el ambito de aplicacion de la citada Comunicacién
de 12 de abril de 2000, es importante determinar los
rasgos esenciales de tal fenémeno.

El objeto de las concesiones de obras es, por defini-
cion, distinto del de las concesiones de servicios.'® Esto
puede suscitar diferencias en términos de inversion y de
duracioén entre los dos tipos de concesién. Sin embargo,
considerando los criterios antes citados, un contrato de
concesion presenta, en general, las mismas caracteristi-
cas, cualquiera que sea el objeto al que haga referencia.
En efecto, tal como sucede con las concesiones de obras,
el criterio de explotacion constituye una caracteristica
esencial para determinar si se trata de una concesion de
servicios. Y asi lo ha puesto de relieve la sentencia TJCE
de 10 de noviembre de 1998 (BFI HOLDING), en la que
se descarta la calificacién de concesion de servicios, vis-
to que la remuneracién percibida consistia Unicamente

105. Esta solucion presentaba no pocos inconvenientes al Derecho francés —y al espanol-, donde el concepto de servicio
publico constituye un elemento basico. Asi lo advierten, entre otros, M. GuisaL “La transposition de la réglementation com-
munautaire en France”, Revue Marché Commun, nim. 373, 1993, p. 863, P. FLammve y M. A. FLamme, “Les marchés publics de
services et la coordination de leurs procédures de passation”, RMC, nim. 365, 1993, p. 155-157, y M. Mens|, “L'ouverture a la
concurrence des marchés publics des services”, Revue de Marché Unique Européen, num. 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 publica y no en
un derecho de explotar el servicio.”” En virtud de este
criterio, como primer requisito, existe concesién cuan-
do el operador asume el riesgo del servicio en cuestion
(establecimiento del servicio y explotacién del mismo),
cobrando una parte significativa de su remuneracién al
usuario, en particular mediante la percepcién de tarifas,
en cualquiera de sus formas. El modo de remuneracién
del operador es, como en la concesiéon de obras, un ele-
mento que permite determinar la asuncién del riesgo de
explotacion.'%®

El segundo requisito para que exista concesion 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 estan sujetas, pueden ser competen-
cia del Estado, y para las cuales pueden existir dere-
chos exclusivos o especiales.’® Este requisito se viene
a identificar con el concepto de servicio publico como
actividad de titularidad publica, de la que se excluye a
la iniciativa privada (con apoyo en los actuales articu-
los 45 y 55 TCE), de tal manera que, solo en estos
casos, no se aplicaran las directivas de contratacion
publica.'™ Esto significa que no existird concesion de
servicios donde no se haya operado una reserva al
sector publico sobre la base del articulo 128.2 CE (por
no existir auténtica publificacion), pues, en este Ulti-
mo supuesto, funciona la técnica autorizatoria como
instrumento de regulacién de la actividad privada, y
no la técnica contractual.’” Juega aqui, por tanto,
la nocion estricta de servicio publico (la Unica vali-
da a la luz de la regulacién que al efecto contiene

la Directiva comunitaria 92/50/CEE, del Consejo, sobre
contratos publicos de servicios, de cuyo &mbito se excluye
el contrato de concesién de servicio publico, entendido
este como los servicios de interés econémico general a
los que se refiere el actual articulo 86.2 TCE),"? que no
cabe confundir con los contratos de servicios ni con la
concesiéon de obra publica o de explotacion de infra-
estructuras.' Asf, a juicio de la Comunicacion Inter-
pretativa, teniendo en cuenta lo anterior, y sin perjui-
cio de las disposiciones de Derecho comunitario que
pudieran ser de aplicacion, la presente Comunicacion
no contemplaria, al no tener consideracion de “con-
cesion de servicios”: a) los actos por los que un po-
der publico confiere una habilitacién o concede una
autorizacion para ejercer una actividad econéomica,
por mas que dichos actos puedan considerarse con-
cesiones en algunos estados miembros. Por ejemplo,
las licencias de taxi, las autorizaciones para utilizar la
via publica (quioscos de prensa, terrazas de café...),
los actos relativos a las farmacias o a las gasolineras;
b) los actos cuyo objeto sea actividades de caracter
no econémico, como la escolarizaciéon obligatoria o la
seguridad social."*

En este sentido se pronuncia la STICE de 18 de no-
viembre de 2004, al recordar que su contrato sera de
servicios, y se deberan 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 econémica independiente, claramente distin-
ta y sometida a la competencia, a saber: la explotacién
de la central técnica de Munich-Norte.”

107. Por otra parte, conviene recordar que, en la sentencia Lottomatica antes citada, el Tribunal distinguié claramente entre una
transferencia de responsabilidad al concesionario, por lo que respecta a las operaciones del juego de la loterfa, que pueden calificarse
como actividades que entran en la competencia del Estado en el sentido ya indicado, y el simple suministro de sistemas informaticos
a la Administracion. El Tribunal concluyd, en este caso, que, al no existir tal transferencia, se trataba de un contrato publico.

108. La concesién de servicios, del mismo modo que la concesién de obras, se caracteriza, en definitiva, por una transfe-
rencia de la responsabilidad de explotacion.

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

110. Vid. J. Arnoulb, “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 bibliografia en ellos citada: “Sistema econémico y derecho a la libertad
de empresa versus reservas al sector publico de actividades econémicas”, Revista de Administracion Pablica, num. 135, 1994,
p. 141-212; “Servicio publico, derechos fundamentales y Comunidad Europea”, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
nuam. 5, 1994, p. 127-166; Estudio sistematico de la Ley de Administracion local en Aragdn, con el capitulo dedicado a los
servicios publicos locales, Ed. Cortes de Aragon, Zaragoza, 2000, p. 321-355.

112. Asf lo ha entendido y admitido la jurisprudencia del TICE: 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 problematica que plantea esta distincién de conceptos de concesiéon de servicios y contrato de servicios y
su reflejo en el articulado de la LCAP, ya llamo la atencion M. Razaquin, Contratos publicos y Derecho comunitario, Aranzadi,
Pamplona, 1996, op. cit., p. 251-254.

114. Asi, por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no serd un contrato de gestién de servicios publicos, sino
de servicios, tal y como se advierte en la STICE de 17 de diciembre de 2007 (Comisién/Republica Italiana).
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Estos dos requisitos tienen caracter acumulativo,'"
lo que en la practica supone gue, aun estando en pre-
sencia de un contrato de concesion de servicios publi-
cos, solo funcionara la excepcién cuando la explotacion
recae bajo entera responsabilidad del contratista, dato
gue si se da en lo referente a las modalidades de pres-
tacion en la concesion, pero no en la gestion interesa-
da, en la que, como es sabido, la Administracion con-
cedente y el contratista participan en los resultados de
la explotacién (ganancias o pérdidas) segun la propor-
cion que se establezca, que podra consistir, conjunta o
separadamente, en una asignacion fija o proporcional
a los resultados de la explotacion. En este supuesto,
seria de aplicacion, por tanto, el contenido de la Direc-
tiva 92/50, de servicios."'® Otro tanto podria predicarse
de su concreta articulacion a la modalidad de sociedad de
economia mixta, en la que, ademas, podria suponer
una discriminacién indirecta, tal y como ya pusiera de
relieve la STJCE de 5 de diciembre de 1989.""

Es cierto que, segun jurisprudencia reiterada del
TJCE, nada en el Tratado se opone a que los estados
miembros, por consideraciones de interés publico de
caracter no econémico, sustraigan al juego de la com-
petencia algunos servicios de interés general, confirien-
do derechos exclusivos. El Tribunal afiade, sin embargo,
que las modalidades de organizacion y el ejercicio de
un monopolio creado de este modo, no deben afectar
a lo dispuesto en el Tratado sobre libre circulacion de
mercancias y servicios ni a las normas de la competen-
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cia."® En cualquier caso, las “concesiones de servicio”,
aunque no estaban contempladas en las directivas sobre
contratos publicos de los afos 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 prestacion de actividades eco-
némicas.'™® En este punto, la STJCE de 18 de noviembre
de 1999 (Unitron Scandinavia) ha afirmado que:

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

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

Esto significa que el TCE no limita la libertad de un
Estado miembro para hacer uso de las concesiones,
siempre y cuando las modalidades de adjudicacion sean
compatibles con el ordenamiento juridico comunita-
rio.'?° En linea con esta jurisprudencia, la reciente Di-
rectiva 2004/18, de 31 de marzo, define expresamente

115. Asi lo defiende también C. Fouassier, “Vers un véritable droit communautaire des concessions?”, Revue Trimestrielle de
Droit Européen, nim. 4, 2000, p. 680-685.

116. En cambio, es procedente destacar que, cuando una concesion se termina, su renovacion es asimilable a una nueva
concesién, y quedaria, por lo tanto, cubierta por la Comunicaciéon. Un problema existird cuando, entre el concesionario y
el concedente, existe una forma de delegacion interorganica que no sale de la esfera administrativa del drgano de contratacion.
Relaciones vinculadas al fenomeno definido a veces como in house providing y resueltas en las STICE de 18 de noviembre de
1999, Teckal, y de 7 de diciembre de 2000, ARGE. Al respecto, me remito a mi libro: Contratos publicos..., op. cit., p. 76-85, y
OrDONEZ Solis, La contratacion publica en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 100-105.

117.J. ARNoutp, “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 Republica de Italia, al reservar Unicamente a las sociedades en que el Estado o el sector publico tengan,
de forma directa o indirecta, una participacién mayoritaria o total, la posibilidad de celebrar convenios en materia de realizacion de
sistemas informaticos por cuenta de la Administracion publica.

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. Arnotp, “Le texte définitif 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
juridico comunitario y, en particular, las prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado sobre derecho
de establecimiento y libre prestacion de servicios, sentencia de 9 de julio de 1987 (Bellin). Algunos estados miembros han con-
siderado, a veces, que la adjudicacion de una “concesion” no estaba sometida a las normas del Tratado, porque se trata de una
delegacion de un servicio publico que solo puede concederse sobre la base de la confianza reciproca (intuitu personae). Como
se desprende del Tratado y de la reiterada jurisprudencia del Tribunal, las Unicas razones que permiten que los actos del Estado
susceptibles de transgredir los articulos 43y 49 (antiguos articulos 52 y 59) del Tratado eludan la prohibicién dispuesta en estos,
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el contrato de concesion de servicios como aquel que
“presenta las mismas caracteristicas que el contrato
publico de servicios, con la salvedad de que la contra-
partida de la prestacion de servicios consiste, o bien
Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en
dicho derecho acompafnado de un “precio’”, estable-
ciendo, en su articulo 17 que dichos contratos estan
excluidos del &mbito de aplicacion de la Directiva (pero
no, insistimos, de los principios del Tratado).

En la practica, esto comporta no solo una reduccién
del ambito tradicional de nuestro concepto de servicio
publico, sino también que, en su caso, la Unica forma
de gestion indirecta sea la concesion y no la gestion
interesada, ni el concierto, ni la sociedad de economia
mixta, al no cumplir los requisitos exigidos por la ju-
risprudencia del TJCE. Lo que no supone negar ni la
accion concertada ni la decision organizativa de crear
empresas mixtas, sino solamente aclarar que estas téc-
nicas no permiten eludir las reglas de contratacion pu-
blica derivadas de las directivas.

En esta linea, la reciente sentencia de 13 de octubre
de 2005 (Parking Brixen GMBH) ha considerado como
contrato de concesion de servicios publicos la explo-
tacion de un estacionamiento de titularidad publica,
por cuanto “la retribucion del prestador de servicios no
procede de la autoridad publica, sino de las cantidades
abonadas por terceros para el uso del aparcamiento.
Esta modalidad de retribucion implica que el prestador
asume el riesgo de explotacion de los servicios, lo cual es
una caracteristica de la concesion de servicios publicos.
Por consiguiente, la situacion descrita en el litigio princi-
pal no se trata de un contrato publico de servicios, sino

de una concesiéon de servicios publicos.” Esta senten-
cia anade no poca confusién, al optar por un concepto
de concesién de servicios publicos que no encaja con la
jurisprudencia anterior, al considerar la explotacion del
parking como una actividad econémica, cuando, en mi
opinién, se trata de la explotacién de una infraestruc-
tura, lo que, de por si, estd mas ligado a la nocion de
contrato de servicios. La concesiéon de servicios proce-
derd en actividades donde la titularidad recaiga en una
administracion publica, y por ello sea susceptible de
explotacion directa o indirecta. En este tipo de contra-
tos se presta un servicio y la retribucién del licitador no
cambia su naturaleza, como se constata en el régimen
del contrato de concesion de obra publica, al que ahora
se hara referencia (en esta modalidad contractual hay
obra y explotacion, y se entiende sometida al Derecho
comunitario, por lo que bien cabe deducir que la sola
explotacion de la obra lo estara igualmente, y no mere-
cerd la calificacion de concesion de servicios).

En suma, se reduce la categoria de contrato de ges-
tién de servicios publicos, debiendo atenerse para su
calificacion a lo dispuesto en el vigente Reglamento
Comunitario regulador del CPV, en tanto norma de di-
recta aplicacién en todos los estados.

6. Una nueva modalidad contractual: los con-
tratos de colaboracion publica y privada —CPP-

Se trata de una nueva modalidad regulada en los articulos
11, 118, 289y 290 de la LCSP, sin amparo en la Directiva
2004/18, de 31 de marzo, de contratos publicos.'™!

son las contempladas en los articulos 45 y 55 (antiguos articulos 55 y 66), cuyas condiciones de aplicacion, 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 caracter 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 cuestion, la Comision de Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesiones -COM
(2004) 327 final, de 30 de abril de 2004 (recientemente, en la importante “Comunicacion Interpretativa de la Comision relativa a
la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboraciéon publico-privada institucio-
nalizada (CPPI)”, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 12 de abril de 2008)-, que se inscribe entre las prioridades
establecidas por la Comision en su Estrategia para el mercado, acaba de publicar un Libro Verde sobre la Colaboracién Publico-Privada
y el Interior 2003-2006, que constituye una contribucién a las acciones previstas en el marco de la iniciativa para el crecimiento en
Europa. Los partenariados publico-privados (CPP) son formas de cooperacién entre las autoridades publicas y el mundo de las empre-
sas, que procuran asegurar la realizacion de proyectos de infraestructuras o el suministro de servicios de utilidad publica. Esta forma
de partenariado se ha desarrollado en numerosas materias relevantes de la esfera publica, tales como el transporte, la salud publica,
la educacion, la seguridad publica, la gestién de los residuos o la distribucion del agua. El objetivo de este Libro es lanzar un amplio
debate que permita determinar si una intervencion comunitaria es necesaria para asegurar un mejor acceso de los operadores econé-
micos de los estados miembros a las diferentes formas de partenariado publico-privado, en unas condiciones de claridad juridica y de
concurrencia efectiva (en relacion a esta Comunicacion, puede consultarse a Moreno Molina, José Antonio, “Las concesiones de obra
publica en el Derecho comunitario europeo”, Revista Contratacion Administrativa Practica, La Ley, nim. 39, 2005, p. 22-25). Vid.
la reciente Comunicacién Interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (Texto pertinente a efectos del EEE) (2008/C 91/02).
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Es un contrato tipico que tiene caracter 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 ejecuciéon de la obra, sino también su finan-
ciacion inicial, cuya recuperacion puede diferirse hasta
diez anos desde la fecha de recepcion del contrato,
cumpliéndose asi, también, el requisito de contrato de
larga duracién, en el que el privado asume la financia-
cion y construccion).'?? Son contratos de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado, en que una
administracion publica encarga a una entidad de Dere-
cho privado, por un periodo determinado en funcién
de la duracion de la amortizaciéon de las inversiones
o de las féormulas de financiacion que se prevean, la
realizacion de una actuacion global e integrada, ade-
mas de la financiacién de inversiones inmateriales, de
obras o de suministros, necesarios para el cumplimien-
to de determinados objetivos de servicio publico, o re-
lacionados con actuaciones de interés general.

Los contornos pocos nitidos de esta modalidad con-
tractual obligan a distinguirla de los contratos de conce-
sion de obra publica y de los contratos de gestion de
servicio publico. Por otro lado, con la actual regulacién
del contrato de concesién de obra publica bien pudie-
ra pensarse en lo innecesario de esta nueva modali-
dad contractual.'?® Sin embargo, como destaca Pefia
Ochoa, el contrato tipico de colaboracién trata de cu-
brir un vacio legal; no creemos que consista simple-
mente en un contrato de obras, de servicios o de con-
cesion al que se puedan anadir aspectos especificos de
la financiacion de las obras y servicios, pues estas ma-
terias ya estaban perfectamente cubiertas en la practi-
ca espafiola desarrollada bajo la vigencia del TRLCAP.
Encontramos que el nuevo contrato tiene perfiles pro-
pios que hay que destilar e identificar para conseguir
que esta figura se aplique, como parece ser la voluntad
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del legislador al regularla, cuando se den los requisitos
delimitadores que la definen y diferencian del resto de
los contratos.'

En todo caso, deben respetarse los principios de
concurrencia e igualdad de trato en su puesta en prac-
tica, por lo que solo podran celebrarse contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en
la forma prevista en el articulo 118 de la LCSP, que
otras formulas alternativas de contratacion no permi-
ten la satisfacciéon de las finalidades publicas.'?® Es de-
cir, no es una férmula alternativa, sino subsidiaria, y
parece mas bien una alternativa desde la perspectiva
de la financiacién. Obviamente, conforme a las nor-
mas SEC 95, para que la inversién no compute como
déficit, deben transferirse el riesgo de la construccion
y uno de los siguientes: de la disponibilidad o de la
demanda.'?

Esto significa, ademas, que debe ser un contrato
distinto en su régimen de los otros contratos tipicos
descritos en la Ley, en los que, por su propia natura-
leza, la financiacion recae siempre sobre el contratista.

Se trata, ademas, de un contrato flexible en su con-
figuracion, admitiendo los precios provisionales y pago
aplazado (articulo 75.5y 7 de la LCSP), donde se altera
la regla del riesgo y ventura prevista en el articulo 199
de la LCSP.

El procedimiento, por este caracter complejo, es
rigido, para evitar un uso incorrecto o indebido. Asi,
el articulo 11.2 exige especial motivacion en clave ne-
gativa: no viabilidad de otros tipos de contratos. En la
evaluacion previa (articulo 118.2 de la LCSP) se debe
poner de manifiesto que, a la vista de la complejidad
del contrato, la Administracion no esta en condiciones
de definir, con caracter previo a la licitacion, los medios
necesarios, o de establecer los mecanismos juridicos o
financieros para llevar a cabo el contrato. Pero, ade-
mas, debe efectuar un andlisis comparativo con el resto

122. Como recuerda Mariano Puerta CeLa en su articulo “Aspectos presupuestarios de la colaboraciéon publico-privada”, en
Presupuesto y gasto publico 45/2006, esta forma de colaboracion para el desarrollo de infraestructuras no ha sido precisamente

residual.

123. Julio GonzAtez Garcia, “El contrato de colaboraciéon publico-privado”, RAP, nim. 170, 2006.
124. Pera OcHoa, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico”, Monogréfico Revista Aragonesa Administracién Publica La Nueva Ley de Contratos

del Sector Publico, Zaragoza, 2009.

125. Critican igualmente esta prevision, por entenderla innecesaria e inadecuada, Lopez-ConTreras y MEesTre DeLgapo, Contra-
tos publicos: anélisis de la requlacion en Espafia y discusion de las principales lineas de mejora, op. cit., p. 123-127.

126. Rosario MarTiNez Manzanepo desarrolla un exhaustivo estudio de los criterios de Eurostat para el andlisis del reparto
de riesgos en “La contabilidad de la colaboracién publico-privada en el contexto del Sistema Europeo de Cuentas (SEC-95)",

Presupuesto y gasto publico, num. 45/2006.
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de formas alternativas, que justifique, en términos de
obtencién de mayor valor por precio, de coste global,
de eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos de
caracter juridico, econdmico, administrativo o financie-
ro gue recomienden esta formula de contratacion. Esto
significa que es esencial o capital, en este contrato,
este documento de evaluacion previa.

Como indica el articulo 119 de la LCSP, el 6rgano
de contratacién, a la vista de los resultados de la eva-
luacion a que se refiere el articulo anterior, elaborara
un programa funcional que contendré los elementos
basicos que informaran el didlogo con los contratistas,
y que se incluird en el documento descriptivo del con-
trato. Particularmente, se identificaran en el programa
funcional la naturaleza y dimensién de las necesidades
a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o econé-
micos minimos que deben incluir necesariamente las
ofertas para ser admitidas al didlogo competitivo, y los
criterios de adjudicacion del contrato.

Se exige en todo caso, como regla general, el dialo-
go competitivo como procedimiento de adjudicacion,
lo que, con caracter general, ni es adecuado ni con-
veniente. Es posible la utilizacion del procedimiento
negociado en el caso del articulo 154.a) de la LCSP.
En todo caso, deberad constituirse la Mesa del dialo-
go competitivo a que se refiere el articulo 296.2 de la
LCSP, a la que se incorporaran personas especialmente
cualificadas en la materia sobre la que verse el didlogo,
designadas por el érgano de contratacion. El numero
de estas personas serd igual o superior a un tercio de
los componentes de la Mesa, y participaran en las deli-
beraciones con voz y voto.

En todo caso, el procedimiento de adjudicacion es
el derivado de los contratos armonizados, indepen-
dientemente de su cuantia (articulo 13.1 de la LCSP).

El clausulado debe tener el minimo exigido por el
articulo 26 mas el especifico referido por el articulo
120 de la LCSP (deben identificarse la prestacion prin-
cipal, el sistema de reparto de riesgos y las prerrogati-
vas de modificacion):

a) ldentificacion de las prestaciones principales
gue constituyen su objeto, que condicionaran el régi-
men sustantivo aplicable al contrato, de conformidad
con lo previsto en la letra m) de este articulo y en el
articulo 289.

b) Condiciones de reparto de riesgos entre la Admi-
nistracion y el contratista, desglosando y precisando
la imputacion de los riesgos derivados de la variacion
de los costes de las prestaciones, y la imputacion de
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los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas
prestaciones.

) 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
disposicion de la Administracion.

d) Remuneracién del contratista, que debera des-
glosar las bases y criterios para el calculo de los costes
de inversién, de funcionamiento y de financiacion y, en
su caso, de los ingresos que el contratista pueda obte-
ner de la explotaciéon de las obras o equipos, en caso de
gue sea autorizada y compatible con la cobertura de las
necesidades de la Administracion.

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

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

g) Férmulas de control por la Administracion de la
ejecucion del contrato, especialmente respecto a los
objetivos de rendimiento, asi como las condiciones en
gue se puede producir la subcontratacion.

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 decisién unilateral de
la Administracion, a la modificacién de determinados
aspectos del contrato o a su resolucion, particularmen-
te en supuestos de variacion de las necesidades de la
Administracién, de innovaciones tecnoldgicas o de
modificacion de las condiciones de financiacién obte-
nidas por el contratista.

j) Control que se reserva la Administracién sobre la
cesion total o parcial del contrato.

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

[) Garantias 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 funcion de la naturaleza de las prestaciones princi-
pales, que la Ley establece respecto a las prerrogativas
de la Administracion, y a la ejecucion, modificacion y
extincion 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 direccion de las obras que sean necesarias, asf
como realizar, total o parcialmente, los proyectos para
SU ejecucion, y contratar los servicios precisos.

La contraprestacion a percibir por el contratista co-
laborador consistird en un precio que se satisfara du-
rante toda la duracién del contrato, y que podra estar
vinculado al cumplimiento de determinados objetivos
de rendimiento.

El contrato, al ser celebrado por una administracion
publica, tendra caracter administrativo (articulo 19.1
de la LCSP).

De la lectura literal parece deducirse que estos con-
tratos no podran ser realizados por quien no tenga la
consideracion de Administracion publica a los efectos
de esta Ley (de hecho, el articulo 120 habla de las pre-
rrogativas del contrato), aunque la exposicion de moti-
vos sf recoge esta posibilidad.

La duracién de los contratos de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado no podra exceder de
20 afos. No obstante, cuando por razén de la prestacion
principal que constituye su objeto y de su configuracion,
el régimen aplicable sea el propio de los contratos de
concesion de obra publica, se estara a lo dispuesto en el
articulo 244 sobre la duracion de estos. En todo caso, en
contratos patrimoniales de CPP bien pudiera pensarse
en un plazo superior (como el de 99 anos en la formula
del contrato de derecho de superficie).'?’

7. La distincion entre contratos administrati-
vos y privados. Tipo y régimen juridico

Por otra parte, debe advertirse, no obstante, que al
hablar de la contratacién publica nos referimos a to-
dos los contratos que realizan las administraciones
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publicasy el sector publico, pero estos pueden tener en
Espafa una doble naturaleza, en funciéon del concreto
régimen juridico aplicable.'?® Esta distincién obliga a
reconocer la existencia de contratos administrativos y
de contratos privados de la Administracion, cuyo régi-
men juridico es distinto."?® Puede realizarse —asi lo hace
efectivamente nuestra normativa— una distincion entre
contratos administrativos y contratos civiles o de Dere-
cho privado. Tal tipologia no supone diferencia de ré-
gimen juridico a efectos de publicidad, concurrencia
y transparencia, por lo que, desde esa perspectiva, se
cumple con el Derecho comunitario.

En los contratos publicos donde ex lege o por acto
administrativo se opte por régimen de Derecho priva-
do, la consecuencia del particular estatuto de la Admi-
nistracion asi como la necesidad de salvaguardar el ca-
pital, principio de la igualdad de los ciudadanos ante
la opcién a obtener contratos con aquella, se exige (ya
desde un principio) que no afectara a que las fases de
preparacion y adjudicacion se regulen por sus normas
propias para todo contrato publico.

De los articulos 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 consideraciéon
de Administracién publica. Y son también contratos
privados los celebrados por administraciones publicas
cuando tienen por objeto servicios comprendidos en
la categoria 6 del anexo I, la creacién e interpretacion
artistica y literaria, o espectaculos comprendidos en la
categoria 26 del mismo anexo, y la suscripcion a re-
vistas, publicaciones periddicas y bases de datos, asi
como cualesquiera otros contratos distintos de los con-
templados en el apartado 1 del articulo anterior.

Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su
preparacion y adjudicacién, en defecto de normas

127. Sobre esta cuestion, pueden consultarse los trabajos de Julio GonzAtez Garcia, “El contrato de colaboracion publico-privado”,
Revista Administracion Pablica, nim. 170, 2006; CHincHiLLA Marin, “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector publico y el
sector privado”, Revista Espanola Derecho Administrativo, nim. 132 de 2006, y E. Arimany Lamocuia, “La colaboracion publico-privada
en la provision de infraestructuras y equipamientos locales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 11, 2006.

128. Como es sabido, el Derecho comunitario nada dice sobre la naturaleza civil o administrativa de los contratos publicos,
cuestion sobre la que libremente decide cada Estado miembro. En Espafia, tradicionalmente se ha optado por un régimen
amplio del contrato administrativo, lo que ha sido objeto de critica, entre otros, por E. Mataret, “Las sociedades para la cons-
trucciéon de obras hidraulicas”, 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, nim. 1, 2002, p. 33-37.

129. Esta distincién, como bien apunta R. PAraDA, tuvo en su origen una diferenciacion exclusivamente jurisdiccional y no
material o sustantiva, ya que las cuestiones litigiosas surgidas en torno a los contratos administrativos correspondian a los
organos de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y las de los contratos privados a los tribunales “ordinarios” (civiles).
Los origenes del contrato administrativo en Derecho espahol, 1GO, Sevilla, 1963, p. 71y ss.

QDL 22. Febrero de 2010 | 81

1/3/10 12:59:45 ‘ ‘

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 81



T T ]

Jost Maria Gimeno Feuu

especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes
normas de Derecho administrativo o, en su caso, las
normas de Derecho privado, segun corresponda por
razon del sujeto o entidad contratante. En cuanto a
sus efectos y extincién, estos contratos se regiran por
el Derecho privado.

El orden jurisdiccional civil sera el competente para
resolver las controversias que surjan entre las partes
en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion
de los contratos privados. Este orden jurisdiccional sera
igualmente competente para conocer de cuantas cues-
tiones litigiosas afecten a la preparacién y adjudicacién
de los contratos privados, que se celebren por los en-
tes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el
caracter de Administracion publica, siempre que estos
contratos no estén sujetos a una regulaciéon armoniza-
da(21.2 dela LCSP)."*°m

130. Gimeno Feuu, José Marfa, “El recurso especial en la LCSP. ; Adecuacion a su finalidad?”, Documentacion Administrativa,

num. 274, 2006 (publicacion en 2008).
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El procedimiento administrativo y el gobierno electrénico

Javier Barnés Vazquez
Catedratico de Derecho Administrativo

electrénico

su impacto sobre la institucién del procedimiento

3.2. La emergencia de nuevas estrategias regulatorias

colaborativa

La premisa de partida se sitUa en la intima relacion que
guardan “gobierno electrénico” y “procedimiento admi-
nistrativo”: el procedimiento constituye la infraestructura
legal del gobierno electrénico.!

Buena parte de las acciones y decisiones que la Admi-
nistraciéon emprende o adopta en este terreno se resuelven
0 expresan a través de normas de naturaleza procedimen-
tal en sentido amplio, esto es, de criterios que disciplinan
las relaciones de las administraciones entre si y con los
ciudadanos: reglas de obtencion, tratamiento e intercam-
bio de informacion, bien entre administraciones y/o con
el sector privado; proteccién de datos personales; iden-
tificacion y autenticacion; mecanismos de individuacion
de la participacion de cada Administracion; principios de

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

2. El procedimiento, pieza clave del gobierno electrénico. El desfase histérico de la legislacion general de
procedimiento y su efecto negativo sobre el disefio del gobierno electrénico
3. Las transformaciones del Derecho Administrativo contemporaneo. La disolucion de tres fronteras tradicionales y

3.1. Tres nuevos territorios que ha de colonizar el Derecho Administrativo

4. Las tres generaciones de procedimiento. Una respuesta a la evolucion del Derecho Administrativo
4.1. Primera generacion: actos y decisiones singulares dictados por una Administracion jerarquica
4.2. Segunda generacion: normas administrativas aprobadas por Administracién jerarquica
4.3. Tercera generacion: actos, normas y politicas publicas elaborados por medio de las nuevas formas de gobernanza

actuacion; prestacion de servicios; adjudicacion electroni-
ca de contratos; técnicas de colaboracion; participacion
interadministrativa; etc. La legislacién ha ofrecido solu-
ciones sectoriales (proteccion de datos, firma electronica,
etc.), en funcién de objetivos especificos (digitalizacion de
determinados procesos; inclusion digital; etc.), y ha pro-
yectado su aplicacién sobre fases o periodos de tiempo
determinados.? No basta, sin embargo, la mera adicién
o renovacion de normas sobre procedimiento. Es nece-
sario que la regulacion se produzca a partir de un nuevo
modelo de procedimiento mas integrador y cooperativo.?
Resulta obligado elevarse por encima del estado de la
cuestion en el Derecho positivo para reflexionar acerca
del punto en el que nos hallamos.

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

2. Tal es el caso, por ejemplo, en el plano nacional, de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, y los plazos que establece para muchas de sus disposiciones; o, en el ambito europeo,
de la Estrategia de Lisboa. Véase Owur Nietsen, i2070 — a European Information Society for Growth and Employment (2005),
disponible en http://info.worldbank.org/etools/docs/library/145274/i2010.pdf.

3. Javier BarnEs, “Sobre el procedimiento administrativo: evolucion y perspectivas”, en Innovacion 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 electrénico

1. El gobierno electrénico se encuentra ya regulado.

La primera verdad a medias consiste en afirmar que
la Administracion electronica esta ya regulada o pro-
yectada en documentos de la Union Europea (v. gr., en
la Estrategia de Lisboa) o en la legislaciéon nacional (por
ejemplo, en la Ley estatal 11/2007, de acceso electro-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos), cuando
lo cierto es que esa regulacion o proyeccién no es sino
una respuesta inicial, fragmentada o parcial, del gobier-
no electrénico. Se encuentra en una fase inicial porque
se reduce a la prestacion de determinados servicios en
red o a la tramitaciéon electréonica de ciertas actuacio-
nes de procedimiento. Deja fuera de su consideracion
otros muchos servicios y procedimientos, relaciones
y actuaciones, potenciales férmulas de participacion y
de colaboracion interadministrativa y publico-privada,
por solo decir lo mas obvio. Es fragmentada o parcial
porque el impulso europeo de la sociedad de la infor-
macioén y del conocimiento y el fomento del uso de las
nuevas tecnologias en las relaciones con los ciudada-
nos y empresarios se inscriben dentro del dmbito de
las competencias comunitarias, competencias que son
de atribucién y no universales. De hecho, las acciones
comunitarias se mueven esencialmente en derredor del
derecho a la libre prestacion de servicios, sin que con
ello se agote la cuestion. El gobierno electrénico exce-
de en mucho de la accién comunitaria, y su implanta-
Cion requiere otras actuaciones e iniciativas desde la
sociedad y en todas las plantas de gobierno, dentro y
fuera de nuestras fronteras.

El “gobierno electrénico” o la “Administracion
electrénica” hacen referencia, desde luego, a muchas
mas cosas que a la mera oferta de mejores servicios a
los ciudadanos y a las empresas a través de los nuevos
canales electrénicos de informacion y de prestacion

de servicios. Se asocian, ademas, a la instauracion de
nuevos valores y actitudes. Se habla asi de fortalecer la
legitimidad democratica de la Administracion a través
de una mayor transparencia y participacion ciudadana
en la elaboracién y desarrollo de las politicas publicas,
y en la toma de decisiones. O de mejorar la eficacia y la
calidad de las actividades y servicios que la Administra-
cion presta a la sociedad.*

2. La tecnologia trae por si misma —bajo el brazo- el
cambio, la transformacion: una nueva Administracion.

El segundo reduccionismo reside en la idea de que
la incorporacion de la tecnologia en el actuar cotidiano
de la Administracion produce por si misma un cambio
fundamental, como si el cableado de los edificios ad-
ministrativos cuando se inventara la electricidad hubie-
ra traido consigo, sin mas, una nueva Administracion.
La tecnologia —la imprenta, la electricidad, las actuales
de la informacién y del conocimiento— pueden traer
facilidades, una mayor accesibilidad, eficacia o celeri-
dad, por ejemplo, pero lo cierto es que todo cambio
es cultural y, desde luego, politico. La imprenta hizo
posible el Renacimiento, pero no lo trajo por si misma,
sino que fue por un conjunto de factores culturales y
politicos. Lo mismo cabe decir de la maquina de vapor
respecto de la revolucién industrial, o ahora de Internet
respecto de la era de la informacién 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 entrafan un nuevo
modelo de Administracion, unos nuevos valores o prin-
cipios en los que sustentarla. El modelo de Administra-
ciéon que deseemos darnos, por el contrario, es algo
gue precede a la tecnologia y constituye una decision
politica. Es cierto que las nuevas tecnologias permiten
una mas intensa colaboracion interadministrativa y
publico-privada,® pero no lo es menos, sin embargo,
que el gobierno electrénico no se construye solo sobre
la tecnologia, aunque sea esta su presupuesto, sino, en
primer lugar, sobre valores politicos.®

4. Sobre la relevancia que adquiere el ciudadano en el sistema y la eficacia de los resultados, véase, por ejemplo, US
E-Government Act of 2002, http://Awww.archives.gov/about/laws/egov-act-section-207.html.

5. Por ejemplo, la prestaciéon de servicios, la realizacion de transacciones electrénicas, la participacion en la elaboracién
de disposiciones y normas administrativas, etc., requiere una intensa colaboracién intra e interadministrativa, y ello, a su vez,
el recurso a reglas de procedimiento —de comunicacién— entre las distintas unidades y administraciones implicadas, con el

ciudadano.

6. A titulo de ejemplo de los desafios que las nuevas tecnologias presentan —y la necesidad de definir las opciones politicas—,
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 mas, la técnica puede construirse al servicio de un
modelo que habra de definirse con caracter previo. El
hecho, por ejemplo, de que Internet se haya disefado
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 Administracion
y de relaciones con los ciudadanos, teniendo en cuen-
ta, primero, que las nuevas tecnologias han de asumir
los valores y criterios que ese debate establezca vy, se-
gundo, que la tecnologia permite opciones diferentes.
La decision del modelo no corresponde al técnico. En
ese sentido, el didlogo entre el técnico y el jurista es
hoy més necesario que nunca.

3. El procedimiento administrativo se agota en lo
que la Ley 30/1992 o, en su version electronica, la Ley
11/2007, hayan establecido.

El procedimiento administrativo no seria otra cosa
que lo que la legislacion tradicional de procedimiento
tenga dispuesto, esto es, una secuencia de actos de
autoridad encadenados, al modo procesal, para dictar
una resolucion final, cuando lo cierto es que esa legis-
lacion, ya se trate del procedimiento “en papel” o en
su dimension digital, no representa sino a la primera
generacion de procedimientos, como luego se abun-
dard. En efecto, poco o nada dice esa legislacién, por
ejemplo, de los procedimientos de elaboracion de las
normas infralegales de toda especie y condicién, o de
los procedimientos —o reglas de procedimiento— que
surcan las nuevas formas de regulacion y gobernanza
(piénsese, asi, en la organizacion de los servicios en la
Unién Europea, al amparo de la Directiva de 2006; en
el sistema de aprobacion de medicamentos y de far-
macovigilancia; o en los procedimientos de evaluacion
estratégica ambiental). La Ley 11/2007 no es mas que
la version digital de esa primera generacion de proce-
dimientos, dejando, por tanto, fuera otras muchas co-
sas, y ello sin perjuicio, por otra parte, de que se trate
mas de una ley de medidas que de una norma con un
esfuerzo de adaptacion al nuevo medio.”

4. El procedimiento cumple una funcién adjetiva y
sigue un modelo procesal.

En la concepcion clasica, el procedimiento adminis-
trativo, al igual que el proceso, posee un caracter instru-
mental, al servicio del Derecho material. Representa una
herramienta de garantia de acierto de la decision y de
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defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos. Asi
las cosas, si la solucion material alcanzada por la Adminis-
tracion resulta juridicamente correcta, los vicios de forma
o procedimiento en que eventualmente se haya podido
incurrir serén tratados con cierta indulgencia, siempre,
claro, que su repeticién no vaya a cambiar el curso de las
cosas (regla de la anulabilidad o nulidad relativa; irregu-
laridades no invalidantes; subsanacién; la doctrina de la
indefension material; etc.). El procedimiento, pues, como
mecanismo de aplicacion y ejecucion del Derecho al estilo
judicial. Importa el resultado, no el proceso.

Lo cierto es, sin embargo, que otros muchos pro-
cedimientos tienen una naturaleza politica o de direc-
cion que va mucho mas alld de esa funcion 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 elaboracién del planeamiento territorial y
urbanistico. En esos casos, no se trata de identificar la so-
lucién material predeterminada por la ley, que no existe,
sino de encontrar la mejor respuesta posible. Esta tarea
ha sido confiada por el legislador a la Administracion, a
condicion de que observe un sofisticado procedimiento
deliberativo y de busqueda del consenso, de colaboracién
y participacion a todos los niveles.

Agui, los vicios de procedimiento debieran tener un
tratamiento mas riguroso, puesto que el procedimiento
cumple una funcién sustantiva de primera magnitud: a
diferencia de la primera clase de procedimientos (de mera
aplicacién del Derecho sustantivo), la omisién de cualquier
elemento del procedimiento (consultas, ponderacion,
motivacion, etc.) traeria necesariamente consecuencias
sobre el resultado final, que podria haber sido otro, des-
de luego, si no se omite el debate sobre la informacién
necesaria para tomar la mejor decision posible, por ejem-
plo. En estos casos, no es posible acudir al expediente del
“indulto” con base en el argumento de que la decision,
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 Ultimo término de comparacion. Sila ley no
ha predeterminado la respuesta, sino que ha confiado su
hallazgo a un procedimiento de alta gama, su observan-
cia resulta esencial. La teorfa de los vicios, pues, no puede
ser unitaria para toda clase de procedimientos. Importa el
proceso en si.

7. Por ejemplo, la Ley no se plantea siquiera que la informacién publica de un plan territorial, de un informe medioambiental
o de una licencia puede ganar en calidad y eficacia si se presenta en programas de simulacién, de modo que el ciudadano no
experto pueda entender el debate y las opciones en liza, y participar, en consecuencia, con una solida base informativa.
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2. El procedimiento, pieza clave del gobierno
electrénico. El desfase histérico de la legis-
lacion general de procedimiento y su efecto
negativo sobre el diseno del gobierno elec-
tronico

El procedimiento constituye la columna vertebral del
Derecho Administrativo. Es la pieza que contiene ma-
yor informacion genética sobre el Derecho publico en
un tiempo y espacio determinados (como si de una
piedra de Rosetta se tratara). Nos ayuda, mas que nin-
guna otra institucion, a desvelar, entre otras cosas, los
siguientes rasgos:

—Las modalidades o clases de Administracion ac-
tuante (de ordeno y mando o de policia; prestacional
o de garantia del resultado prestacional; estructurada
jerdrquicamente y como unidad autarquica, o en for-
ma de red y urgida a la colaboracion; etc.).

—La posicion real que ocupa el ciudadano en el sis-
tema: si es tratado como un ciudadano mudo, mero
destinatario de la accién administrativa, o como un
ciudadano activo, etc.

—La organizacién interna, y el modo de gestién de
los asuntos publicos.

—La linea de separacion entre el Estado y la socie-
dad; entre la Administracion y el ciudadano.

—El grado de eficacia que se pretende asegurar en
la consecucion de los objetivos; si el procedimiento
se preocupa de la fase de aplicacion (supervisiéon y
revision).

—La forma de limitacion y control de la Administra-
cion.

—La nocién de Estado y de empleado publico.

—Las relaciones de la Administracién con los demas
poderes.

—Eventualmente, la teoria del acto y de los vicios; la
teoria de la organizacion; etc.

El procedimiento administrativo, en cuanto insti-
tucion central del Derecho Administrativo, y como si
de un sismografo se tratara, ha de recoger y sintetizar
esas transformaciones que sacuden el sistema.

Sin embargo, la legislacion actual de procedi-
miento no serviria para retratar a la Administracion
contemporanea. Nila Ley 30/1992, nila 11/2007, en
su regulacion del procedimiento, son representativas
de la realidad (véase cuadro 1). La lectura de esas
leyes es como la de esas constituciones que seguian
recogiendo el voto censitario, pese a haber sido su-
perado en la legislacién ordinaria. Poca informacion
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ofrecen sobre la realidad. Y ello por dos razones fun-
damentales:

1) La legislacion actual (Ley 30/1992 a la cabeza)
ha quedado obsoleta, deja muchas cosas fuera: otras
vidas de la Administracién y nuevos modelos de go-
bierno. En efecto, poco o nada dice sobre:

a) Vidas

—La vida privada de la Administracion: jcémo ha
de decidir y comportarse la Administracion cuando se
viste de civil y deja su “uniforme”, y actia como una
organizacion sujeta al Derecho privado?

—La vida publica de entidades privadas que llevan
a cabo actividades de interés general: ;como 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 Administracion (mas alla del
Estado): ¢coémo ha de decidir y comportarse mas alla
de las fronteras del Estado, y a quién representa, cuan-
do la Administracion cruza la frontera?

—La vida publica de la Administracién cuando
no actla con instrumentos formales y vinculantes:
adopta decisiones informales; aprueba normas de
Derecho indicativo o blando (soft law), como guias
o0 recomendaciones; negocia; busca el consenso;
informa (estado de la salud publica o de la econo-
mia).

b) Modelos de gobierno

Tampoco da cuenta de las nuevas formas de gobier-
noy de regulacion, distintas a las tradicionales, esto es,
de los nuevos métodos de direccion, regulaciéon y go-
bernanza sustentados, en esencia, sobre una intensa
colaboracién publico-privada e interadministrativa. La
legislacion de procedimiento refleja una sola clase de
Administracion (la imperativa o de policfa) y un uni-
co modelo de gobierno, de arriba hacia abajo (véanse
cuadros 2y 3).

2) No es tampoco representativa de la realidad,
en segundo término, porque la legislacién sobre
Administracion electrénica no ha repensado ni rede-
finido el concepto de Administracion al que aspira.
Se ha limitado a establecer nuevos canales de co-
municacion. No se ha planteado una nueva forma
de trabajo, de colaboracion interadministrativa. La
“Administracion electrénica” es, en la Ley 11/2007,
como la “Administracién eléctrica” del siglo XIX, la
misma Administracién que, simplemente, ha incor-
porado una herramienta de trabajo cuyo uso, en al-
guna medida, ha de disciplinar.
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Para mejor comprender cuanto aqui se ha dicho,
conviene insistir, en fin, en que la Ley 11/2007, sobre
procedimiento administrativo electrénico, corre para-
lela a la Ley 30/1992 de procedimiento administrativo
“en papel”. La tecnologia digital y la tecnologia de
la imprenta representan las dos caras de una misma
medalla.

Dejando ahora al margen que unay otra tecnolo-
gifa permiten opciones distintas y que, por tanto, el
mimetismo resultaria empobrecedor y falto de pers-
pectiva, ninguna objecién grave depararia 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 generacion, pro-
duciendo asi un negativo “efecto docente” sobre el
advenimiento del gobierno electrénico, 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 legislacién tradicional no
sea suficientemente representativa de la realidad por-
que se limite a regular, en esencia, un procedimiento
tipo cuyo objeto es el dictado de actos singulares,
las mas de las veces de gravamen, sino también y
sobre todo porque el concepto procesal en el que
se basa no resulta Util para otras actuaciones de la
Administracion, mas proximas a un sistema de inter-
cambio de informacion (por ejemplo, en el caso de
la Directiva de Servicios) que a una secuencia de ac-
tos de autoridad (para una resolucién sancionadora,
por ejemplo). La intensa y elaborada colaboracion
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-
macioén, de colaboracion publico-privada, etc., esto
es, en una idea de procedimiento y de gobernanza
bien distante de la tradicional.

En sintesis, la legislacion general de procedimien-
to (primero, en papel, y, ahora, en su version elec-
tréonica) no ha asumido aun las profundas transfor-
maciones de nuestro tiempo. Pero, ;cuales son esos
cambios?

[ T |

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL GOBIERNO ELECTRONICO

3. Las transformaciones del Derecho Adminis-
trativo contemporaneo. La disolucion de tres
fronteras tradicionales y su impacto sobre la
institucion 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 histérica nos impida confirmar
lo segundo, estamos asistiendo a una profunda trans-
formacién del Estado y, sobre todo, de la Administra-
cion contemporanea.® De un modo muy simplificado,
podriamos ejemplificar esas transformaciones con la
imagen de la disolucion de tres fronteras celosamente
guardadas durante largo tiempo:

a) La primera es la caida del muro que divide el pla-
no nacional y el supranacional. La Administracion y el
Derecho Administrativo ya no son solo y exclusivamen-
te “estado-céntricos”. La accion exterior de las admi-
nistraciones nacionales ha crecido exponencialmente.
A ello se aflade la existencia, mas alld del Estado, de
una variada gama de organismos reguladores, publi-
cos, privados y mixtos, de naturaleza administrativa,
con efectos multiplicadores para las politicas publicas
nacionales. La Administracién 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-
sion del territorio.

b) La permeabilidad entre las esferas publica y pri-
vada constituye un fendmeno de enormes consecuen-
cias. La Administracién y la sociedad no son ya dos
esferas separadas que nunca se tocan; la Administra-
cion no define en solitario, en tantos sectores, lo que
al interés general conviene: si un medicamento es apto
para el consumo humano; cudl sea la mejor tecnologia
disponible; o el plan de estudios mas adecuado. Hoy
dia la Administraciéon y la sociedad tienden a actuar de
€onsuno, como socios que se necesitan. La corregula-
cion y la autorregulacién no son sino dos manifestacio-
nes mas de las nuevas estrategias regulatorias en las
que se implica activamente al sector privado.®

8. Sobre el tema, véanse las obras colectivas Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, y La transformacion del
procedimiento administrativo, de 2006 y 2008, respectivamente, coordinadas por Javier BArNEs, y publicadas en Editorial Derecho
Global — Global Law Press, Sevilla (véase en ttp:./Avww.globallawpress.org/catalogo.htm).

9. Véase, por ejemplo, el Acuerdo interinstitucional del Parlamento, Consejo y Comisién: “Legislar mejor” [Diario Oficial C

321 de 31.12.2003], articulos 18-23.

QDL 22. Febrero de 2010 | 87

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 87

1/3/10 12:59:46 ‘ ‘



T T ]

JAVIER BARNES VAzqUEz

La privatizacién, en este escenario, no representa
sino una forma distinta de regulacién; en modo alguno
constituye una retirada del Estado. El Derecho Adminis-
trativo no es solo Derecho publico, sino también priva-
do, en la medida en que ha de extender (inocular, trans-
poner, infectar...) los valores publicos en la accion de los
sujetos privados cuando llevan a cabo actividades que el
legislador considera de interés general, y porque la Ad-
ministracion, 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
prestacion, calidad, precio razonable, por ejemplo). De
un Estado prestador a un Estado garante del resultado.
De un Derecho Administrativo publico a un Derecho Ad-
ministrativo también privado. Tal es el sequndo espacio
que se abre con la apertura de esta frontera.

) Las rigidas fases en que se escalonaba el proceso
regulatorio —primero, la creacion del Derecho sustantivo
a cargo del legislador, y, mas tarde, la aplicacion del mis-
mo confiado a la Administracién— parecen desdibujarse
en numerosos sectores, como consecuencia de la inca-
pacidad de la ley para anticiparse a la realidad y dirigir
en consecuencia la accion administrativa. La Administra-
cién no encuentra en la ley la receta. Si la ley no puede
definir cudles sean las sustancias quimicas peligrosas,
el crecimiento sostenible en cada caso, los estandares
técnicos que han de seqguirse para la elaboracion de un
producto o la prestacién de un servicio, o por dénde
ha de crecer la ciudad, por ejemplo, habra de idear, en
compensacion, mecanismos, foros y reglas para hallar
la soluciéon correcta, en términos de eficacia, de legi-
timidad democratica y de control. Asi surgen procedi-
mientos cualitativamente distintos a los tradicionales, en
materia de medio ambiente o en el &mbito 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 practica; se vigilan y supervisan
las consecuencias o efectos que genera; se modifica o
revisa la regla en funcién del resultado deseado, como
si se tratara no de una foto fija, 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 aplicacion de la ley, de mera ejecuciéon de politicas
publicas, a un Derecho Administrativo destinado a esta-
blecer el derecho a dirigir politicas publicas. Un Derecho

Administrativo que ha de adaptarse a nuevas formas de
gobierno (gobernanza colaborativa, en esencia), mas
flexibles, 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 regulacion. EI modo
tradicional de gobierno se habia construido sobre la
impermeabilidad de esas fronteras (global-nacional;
publico-privado; creacién-aplicacion).™

3.2. La emergencia de nuevas estrategias re-
gulatorias

La caida de esas tres fronteras significa, en otras pala-
bras, la pérdida del monopolio del sistema de produc-
cion normativa, heredado del Estado liberal del siglo
XIX, y de acuerdo con el cual el derecho principal ema-
na de un Unico centro, el curso del proceso regulatorio
va de arriba hacia abajo, y la Administracién 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 edificio:

—El Estado es el Unico “productor” de normas y la
regulacion tiene, en consecuencia, caracter estado-
céntrico.

—La Administraciéon se estructura jerarquicamente
y actla de modo imperativo para llevar a su debido
efecto lo establecido en la norma.

—Las leyes se resuelven en 6rdenes o mandatos po-
sitivos y en prohibiciones.

—La regulacién se articula en torno a dos fases ne-
tamente diferenciadas: la creacion de la norma y su
aplicacion. Se fundamenta, por tanto, en el binomio
“programacion-ejecucion”. La primera, reservada al
Parlamento, y la segunda, a la Administracion. La dis-
crecionalidad —en virtud de la cual el legislador defiere
a la Administracion la respuesta o la decision— tiende a
concebirse en el plano teérico como algo excepcional,
como algo a reducir y “combatir”.

Si, en efecto, el Derecho Administrativo deviene
global, interactia con el sector privado y se ha de
ocupar de la direccién de las nuevas politicas publicas

10. Para un estudio mas profundo, me remito a la literatura recogida en la nota 9.
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a través de procesos regulatorios mucho mas comple-
jos, serad necesario organizar las cosas de otro modo.
Esa necesidad da lugar a nuevos modelos o modos
de direccion, regulacion y gobernanza (por ejemplo,
como la que representa la autorregulacion en sus mas
variadas especies). Y ahi el procedimiento tiene un
protagonismo especial. De entrada ha de salir de su
molde procesal para desempefiar nuevas y mas altas
funciones: la elaboracién de normas, publicas o priva-
das con relevancia publica, vinculantes o no; la direc-
cién, guia o asistencia en las nuevas politicas publicas
en las que la ley no ha establecido la solucion mate-
rial, sino que defiere su hallazgo al procedimiento.

El Derecho Administrativo representa un formidable
instrumento de transformacién econémica y social (ha
contribuido como ninguna otra rama del Derecho a la
creacion 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 regulacion de
los mercados, la redistribucién de la riqueza, la gene-
racion de clase media, o la universalizacion del acceso
de todos a los bienes de la cultura y a las actividades
de interés general o de servicio publico (educacion, sa-
nidad, telecomunicaciones, energia, 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 Administracion 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 urbanistico; instrumentos de Derecho indi-
cativo o no vinculante (recomendaciones, guias, inter-
pretaciones, etc.).

Pero el procedimiento no es solo un proceso deciso-
rio. Constituye, ademas, un sistema para la obtencién
de datos, el tratamiento de la informacion, la adquisi-
cion de conocimiento, con independencia de que esas
operaciones no desemboquen en decision alguna (por
ejemplo, procedimientos de control de subvenciones; de
elaboracién de la cartografia medioambiental; de inter-
cambio de informacién entre administraciones; etc.). A
eso se afade que, en la macroeconomia del sistema, el
procedimiento cumple una doble misién de alcance es-
tratégico respecto de la Administracién como ninguna
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otra técnica en el Derecho Administrativo: una funcién
negativa o de control, de un lado, y una funcién positi-
va o de direccién, de otro. La primera vertiente pone el
acento en el control de la discrecionalidad, y la preven-
cion de abusos. La segunda, en la direccion eficaz de la
Administracion, para la adopciéon de medidas efectivas,
en la busqueda de la mejor decision posible (por ejem-
plo, con la ayuda de evaluaciones de impacto regulato-
rio o de evaluacion estratégica ambiental).

4. Las tres generaciones de procedimiento. Una
respuesta a la evolucién del Derecho Admi-
nistrativo

Si el procedimiento es la “forma de hacer realidad el De-
recho Administrativo”, parece evidente que habra de evo-
lucionar y adaptarse a esos cambios y transformaciones.
La caida de las tres fronteras antes descritas determina el
nacimiento de una tercera generacion de procedimientos.

4.1. Primera generacion: actos y decisiones
singulares dictados por una Administracion
jerarquica

La primera generacion de procedimientos administra-
tivos tiene por objeto el dictado de actos y decisiones
singulares de todo tipo (autorizaciones, permisos, sub-
venciones, sanciones, resolucién 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 cuestion plan-
teada (si procede o no otorgar la subvencién, denegar
la autorizacién o imponer la sancién). El procedimiento
€s, pues, un mecanismo o herramienta que coadyuva
a la correcta aplicacion de la ley. Es, en otras palabras,
el procedimiento tipo de la Administracion, que actua
jerarquicamente e investida con técnicas coercitivas.

Esta primera generacién de procedimientos resul-
ta particularmente idénea 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 generacion, hasta el punto de que
parece haberse reservado a su favor el término. La Admi-
nistracion ya utilizaba estos procedimientos en el Estado
contemporaneo antes de la invencion de la electricidad,
y las primeras leyes datan del siglo XIX.
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4.2. Segunda generacion: normas administrati-
vas aprobadas por Administracion jerarquica

La segunda generacion de procedimientos surge con
fuerza a partir de la segunda mitad del siglo XX, an-
tes de la invencion de Internet, y tiene por objeto la
aprobacién de normas administrativas infralegales (re-
glamentos ejecutivos o independientes; planes territo-
riales o urbanisticos; circulares de organismos regula-
dores o agencias independientes; ordenanzas locales;
etc.). Teéricamente, 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 articulo 24 de la Ley
50/1997, del Gobierno). Se trata, en todo caso, de un
proceso decisorio.

Con alguna notable excepcién (como en el caso de
la Ley de procedimiento administrativo norteamerica-
na, de 1946), la produccién normativa gue contemplan
las leyes de procedimiento se resuelve en un proceso
regulatorio que tiene lugar, de arriba hacia abajo, en
manos de una Administracion jerdrquica e imperativa,
y con una participacion ciudadana que tiene lugar en
una fase tardfa, cuando la norma esta ya por completo
prefigurada. 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 articulo 24 de la Ley 50/1997,
del Gobierno). Esta seqgunda generacion de procedi-
mientos ha estado particularmente desatendida por la
legislacion durante largo tiempo, lo cual no deja de
ser paradojico si se tiene en cuenta que la actividad
reglamentaria es la mas trascendente de la que se ha
ocupado la Administracion contemporanea desde la
segunda posguerra, tanto por el nimero de normas
aprobadas en relacién con las leyes, como, sobre todo,
en términos cualitativos (caracter reglamentario posee
una inmensa mayoria de normas que nos afectan a
nuestra vida cotidiana). De ordinario, ademas, la legis-
lacion se ha centrado en la aprobacién de reglamentos
ejecutivos, sin consideracion a otras muchas clases de
normas administrativas.

Esa parca regulacién ha dejado fuera de su consi-
deracion, tradicionalmente, la elaboracién de normas
no vinculantes (Derecho indicativo, blando o soft law);
la produccion normativa que emana de la autorregula-
cion privada; o las normas, vinculantes o no, construi-
das mas alla del Estado.
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Esa tendencia comienza a ser corregida a impulsos,
entre otros factores, a consecuencia de las multiples
iniciativas tendentes a regular mejor.

4.3. Tercera generacion: actos, normas y po-
liticas publicas elaborados por medio de las
nuevas formas de gobernanza colaborativa

La desapariciéon o porosidad de esas fronteras determina
inexorablemente un modo de ser distinto del actuar ad-
ministrativo. Las principales politicas publicas —desde la
regulacion de los mercados financieros, pasando por
la seguridad alimentaria, hasta el medio ambiente— se
han de elaborar de un modo bien diferente al tradicional.
Ninguna Administracion es ya autarguica, sino cada vez
mas dependiente de otras administraciones y del sector
privado. La palabra mégica es “colaboracién”. Pero la
interdependencia no se da solo entre los actores o suje-
tos publicos y privados en liza, sino también entre la fase
de normacién y la de aplicaciéon, que pasan asi a formar
parte de un proceso continuo, en constante revision y
actualizacion. La Administracion (los bancos centrales,
la Agencia Europea del Medicamento, o la Administra-
cion medioambientalmente responsable) adquiere, en
consecuencia, una mayor responsabilidad, puesto que
su papel se aleja alin mas de la mera ejecucion de una
previa ley material que la programe.

Los procedimientos administrativos cualitativamen-
te distintos que se dan aqui cita se hallan al servicio de
una Administracion que coopera y trabaja en comun.
Su objetivo prioritario no reside en el control de la dis-
crecionalidad, en sentido defensivo y ex post, sino en la
guia y direcciéon en positivo y ex ante de la Administra-
cion. El procedimiento en si mismo es, pues, de suma
importancia.

La clave o la sefia de identidad de estos procedimien-
tos de tercera generacion se localiza en un dato, a nues-
tro juicio, decisivo: su ubicacion en el entorno de una
Administracion “colaborativa”, o que coopera, que no se
basta a si misma ni apela a la decision 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 elaboracién y desarrollo de estas nue-
vas politicas publicas. Al procedimiento preocupa
satisfacer muchas de las necesidades que aquellas
demandan: desde la simplificacién del procedimien-
to, pasando por el constante intercambio de infor-
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macion entre administraciones a todos los niveles
de gobierno, la evaluacién de las distintas opciones
o alternativas, analisis de impacto regulatorio o de
coste-beneficio, hasta la supervision de las decisio-
nes adoptadas y su modificaciéon o revisién cuando
se detecte la desviacion de los objetivos propuestos,
o la aprobacion de programas y planes nunca defi-
nitivos.

Los procedimientos de tercera generacién compren-
den procesos decisorios (decisiones singulares, normas
infralegales) y no decisorios (anélisis, obtencién de in-
formacién, etc.).

Entre los primeros, se pueden citar los procedimien-
tos simplificados de la Directiva de Servicios, de 2006,
en la medida en que esta norma aboga por la mera co-
municacion 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 colaboraciéon interadministrativa en el espacio eu-
ropeo, sumamente sofisticada (simplificacion de proce-
dimiento significa de ordinario un trabajo mas elabo-
rado y refinado por parte de la Administracion). Entre
los procesos decisorios de tercera generacion podrian
incluirse, esta vez en concepto de norma infralegal, los

Cuadro 1
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que tienen por objeto la elaboracién de Derecho indi-
cativo, en forma participada y en colaboracién con el
sector privado.

Son numerosas, y con frecuencia mas relevantes,
las reglas, criterios o principios de procedimiento que,
sin desembocar directamente en la toma de decisio-
nes, tienen por objeto satisfacer las multiples necesi-
dades de las nuevas formas de trabajo y elaboracién
de las politicas publicas: obtencién e intercambio de
informacién, consultas sobre las prioridades de una
determinada politica, colaboracién entre organismos
reguladores, evaluaciéon periodica de las opciones poli-
ticas, andlisis de los efectos, etc.

Estas son las cuestiones a las que ha de hacer frente
el gobierno electrénico.

La opcién politica que se ha hecho, sefialadamente
desde la Unidon Europea, en pro de la gobernanza
colaborativa para llevar a efecto tantas politicas publi-
cas, desemboca a su vez en procedimientos de tercera
generacion, capaces de articular las nuevas necesida-
des que esos modelos demandan.

Las nuevas tecnologias de la informacién y del co-
nocimiento, hecha ya esa opcién, han de responder a
sus requerimientos, potenciando el nuevo concepto de
Administracién cooperativa.

Caracteristicas del procedimiento administrativo tradicional y déficits que presenta*

Notas caracteristicas del procedimiento tradicional

Déficits de la legislacion de procedimiento administrativo
tradicional. Algunos ejemplos

El ambito subjetivo de la legislacion se circunscribe a las administra-
ciones publicas y a las entidades de Derecho publico “cuando ejerzan
potestades administrativas” (articulo 2.2).

El procedimiento administrativo constituye un proceso decisorio:

El procedimiento tiene por objeto la adopcién de decisiones (que ha-
bran de desembocar en actos, contratos o normas).

En otras palabras, el procedimiento clasico nace ligado a supuestos y
situaciones especificas a las que pretende dar respuesta.

Es un proceso formal:

La legislacion regula la actividad administrativa que se sujeta a un
procedimiento formalizado cuyo objeto final es, igualmente, una de-
cision formal (acto, contrato, reglamento).

El producto caracteristico de la legislacion de procedimiento es el
acto administrativo singular (en particular, de gravamen).

La legislacién de procedimiento no contempla, por ejemplo, la accién
administrativa sujeta al Derecho privado.

Por tanto, quedan fuera de su consideracion, por ejemplo, aquellos
procedimientos que no estan disefiados, al menos de modo directo,
para concluir en la adopcion de una concreta decision, puesto que su
objeto consiste mas bien en la obtencién y tratamiento de la infor-
macion (ejemplos: procedimientos de control de subvenciones; pro-
cedimientos de elaboracion de la cartografia medioambiental; etc.).
Tampoco caen dentro de la definicion del procedimiento, como pro-
ceso decisorio, las actividades y prestaciones materiales que lleva a
cabo la Administracion (asistencia social, mediacion, etc.).

Ello excluye, por ejemplo, la accion administrativa no formalizada
(negociaciones previas y tratos preliminares, consultas, asesoramien-
to, etc.); la elaboracion de los instrumentos de caracter no vinculante
(mecanismos de Derecho indicativo o soft law: recomendaciones, in-
terpretaciones, guias, etc.).

El reglamento, por ejemplo, ocupa un lugar muy secundario (salvo
excepciones, como en la LPA norteamericana).

*Se toma como ejemplo la Ley espafiola de procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las

administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun).
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Notas caracteristicas del procedimiento tradicional

Déficits de la legislacion de procedimiento administrativo
tradicional. Algunos ejemplos

El procedimiento constituye un instrumento para la correcta aplica-
cion del Derecho material. El procedimiento administrativo posee una
funcién secundaria respecto del Derecho sustantivo. Si la resolucion
final es conforme con la legalidad, la infraccién de procedimiento
carece de relevancia en muchos casos.

La Unica actividad de ejecucién o de aplicacién del Derecho que se
recoge es la ejecucion forzosa. Se parte de la premisa de que las
fases de creacion y de aplicacion se hallan rigidamente separadas.

La legislacion de procedimiento mira “hacia adentro”.

La comunicacion entre la Administracion y el ciudadano se encuentra
definida en términos muy estrechos. La posicién de los interesados
y de sus derechos e intereses, amparada por la seguridad juridica,
de un lado, y la de la Administracion, defensora en exclusiva de los
intereses generales, de otro, estan definidas de un modo rigido y
distante.

En consecuencia, la instruccién del procedimiento se realiza de oficio,
con un carcter un tanto paternalista.

Comprension del principio de separacion de poderes, como sindnimo
de funciones rivales.

Desde la estrecha comprension tradicional del principio de divi-
sion de poderes, el ejecutivo (un término que en tantos sistemas
juridicos sirve para designar al Gobierno y a la Administracion) se
limita a "ejecutar” y a “administrar”, y, en consecuencia, no for-
mula politicas pUblicas. 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 ribrica norteamericana del due
process, la britanica de la natural justice, o la francesa de los
“derechos de defensa”.

El procedimiento presenta un caracter negativo o defensivo frente
a la arbitrariedad y abuso de poder de la Administracion. Por ello, el
procedimiento decisorio pretende garantizar:

— que las decisiones sean imparciales;

— que sean adoptadas por el drgano competente;

— que se respeten los derechos de los ciudadanos;

—etc.
El procedimiento opera como un mecanismo de control del poder.

Los procedimientos son “duros” y rigidos. Se establecen requisitos
muy poco flexibles, por ejemplo, sobre:
— el alcance de la participacion y momento en que se produce;
— los canales de participacion y la forma de intercambio de in-
formacion;
— el modo y la forma en que ha de tomarse la decision.

El procedimiento, inserto en la clasica division entre la creacion del
Derecho y su aplicacion, se concibe esencialmente como un instru-
mento al servicio de la segunda.

No tiene en cuenta, por ejemplo, el procedimiento como foro para la
creacion o basqueda de la mejor solucion no predeterminada por la
ley (plan urbanistico; evaluacion estratégica ambiental; etc.).

No se hace referencia a la busqueda del consenso o a la coopera-
cién publico-privada, en la ejecucion y desarrollo de la norma; no
se regula, ni parece formar parte del procedimiento, la supervisién
o control de las decisiones adoptadas (por ejemplo, autorizaciones
provisionales; los efectos indeseados o no previstos de una evalua-
cion medioambiental, etc.).

Descuida las relaciones interadministrativas en el plano europeo e
internacional.

No se regula la instruccién practicada por el sujeto privado (como
sucede, por ejemplo, en el ambito del medio ambiente).

Las tres funciones son complementarias y aliadas:

Las nuevas formas de direccién y gobernanza se alejan de ese re-
duccionismo, y reclaman una comprension del procedimiento que no
responda a una estructura procesal para abarcar el ciclo completo de
la politica pUblica.

El procedimiento administrativo en positivo: como instrumento que
garantice un correcto y eficaz ejercicio de la discrecionalidad:
— que las decisiones discrecionales sean razonables y eficaces,
las mejores posibles;
— que se condicionen y enmarquen dentro de una sélida partici-
pacion y transparencia;
— que ponderen todos los bienes, derechos e intereses en pre-
sencia;
—etc.
El procedimiento representa un instrumento de direccién del poder.

Resultan escasos los requisitos procedimentales de caracter “blan-
do" y flexible. Por ejemplo, para conseguir una:

— comunicacién abierta;

— participacion fluida;

— deliberacion basada en la bisqueda del consenso.

El procedimiento no acompafa el ciclo completo de las politicas publicas.
En la legislacion tradicional, no se contempla el procedimiento como
un mecanismo que se extiende a todas las fases: preparacion de la
politica publica; establecimiento de prioridades; toma de decisiones;
desarrollo; aplicacion; revisiones y modificacion; control; etc.

Fuente: elaboracion propia.
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL GOBIERNO ELECTRONICO

Modelo de Administracion que subyace a la legislacion de procedimiento administrativo tradicional*

Modelo de Administracion de la legislacion tradicional de
procedimiento

Modelos o formas de Administracion no considerados en la
legislacion tradicional. Algunos ejemplos

La Administracién caracteristica de la LPA es la propia de la actividad
administrativa de policia (orden y seguridad publicas), o, mas amplia-
mente, la de una Administracion que actda con imperium.

Es una Administracion jerarquica, cerrada y piramidal.
Estd disefiada para transmitir 6rdenes e informacion de arriba hacia
abajo.

La legislacion de procedimiento concibe a la Administracion como
una organizacion que dicta resoluciones unilaterales y obligatorias,
acompafiadas de técnicas coercitivas.

El flujo de informacion dentro de la estructura interna de la Adminis-
tracion carece de interés para la Ley.

Las técnicas de colaboracion que se siguen en los procedimientos
que se utilizan en el marco del método tradicional (por ejemplo, la
evacuacion de informes de una Administracion a otra en los procedi-
mientos de elaboracién del planeamiento territorial) resultan pobres
e insuficientes en muchos casos.

La participacion de otros érganos u administraciones en el curso del
procedimiento clasico ocupa un lugar secundario. El procedimiento
no esté4 concebido como un instrumento de colaboracién interadmi-
nistrativa: se trata de una Administracién encerrada en si misma.

Es una Administracion “estado-céntrica”, que no opera mas alla de
las fronteras nacionales.

Otras formas y modalidades de Administracion son ignoradas: por
ejemplo, la Administracion que garantiza la prestacion en el ambito
de la autorregulacion regulada; la Administracion que coopera con
los sujetos privados; la Administracion que trabaja en comdn con
otras administraciones en el espacio europeo e internacional; la Ad-
ministracién prestacional; la Administracion mediadora; etc.

No contempla la Administracion en red que coopera horizontal y ver-
ticalmente con otras administraciones; los organismos reguladores
de los sectores regulados; etc.

La Administracion que informa, la Administracion que elabora instru-
mentos de Derecho blando (recomendaciones, guias, etc.); la Admi-
nistracion que realiza actividades materiales, etc., no tiene espacio
en la legislacion general de procedimiento.

Por ejemplo, obtencion, procesamiento e intercambio de informacion
que requiere la Administracién en el marco de la autorregulacion re-
gulada, y, mas adn, de las administraciones del espacio comunitario
no son objeto de atencidn.

En consecuencia, quedan fuera de la legislacion tradicional, por
ejemplo, la Administracion “compuesta” o conjunto de administra-
ciones que actuan en conjunto dentro del espacio europeo, y mas
ampliamente, todos los supuestos en los que la colaboracién no se
basa en un encuentro puntual y en una relacién jerarquica; o no se
asienta sobre las premisas de una posicién fragmentada o sectorial
(por ejemplo, en el caso del gobierno electrdnico).

No contempla a la Administracion nacional en su condicion de Ad-
ministracion comunitaria, menos aun la accion administrativa inter-
nacional.

En sintesis, la legislacion tradicional de procedimiento deja fuera procedimientos y formas de Administracion de enorme trascendencia.

Sefialadamente:

La accién administrativa europea e internacional.

La accion administrativa sujeta al Derecho privado y los fenémenos de privatizacion del procedimiento.
Las acciones administrativas no formalizadas y los instrumentos no normativos o de caracter no vinculante (soft law).

Fuente: elaboracion propia.

Cuadro 3

De la regulacion tradicional a la gobernanza

Modelo clasico de regulacién

Nuevas formas de direccién y gobernanza

Naturaleza del

Derecho terial o sustantivo.

— Derecho emanado desde un Unico cen-

tro.

— Predominio de normas de caracter ma-

— Elevado niimero de normas de procedimiento.

— Derecho emanado de forma descentralizada.

— Pluralidad de centros de produccidon normativa.

— Normas flexibles y adaptadas al contexto y a las variables.

— Derecho imperativo (prohibiciones y
mandatos).
— Normas abstractas, generales y rigidas.

— Coordinacion descentralizada y en red.
— Autorregulacion (Derecho reflexivo).

*Se toma como ejemplo la Ley espafiola de procedimiento administrativo (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun).
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Modelo clasico de regulacion

Nuevas formas de direccion y gobernanza

Organizacion
institucional

Actores
fundamentales

Proceso de creacion
del Derecho

Modos de accion

Funcion de los
agentes privados

Coactividad del
Derecho

Uso del
conocimiento y de
la informacidon

Marco
procedimental

Organizacion jerarquica, piramidal y formal
(estructurada de arriba hacia abajo).

Estado centralizado, como sujeto protago-
nista.

— El Derecho es estatico y estable, permane-
ce “petrificado” hasta su derogacion.

— Regulacién es dictar érdenes, mandatos y
prohibiciones.

Canales formales de actuacion.
Actividad administrativa de policia.

— El individuo es objeto de la regulacién.
— El individuo es un sujeto que puede o no
cumplir la norma.

Derecho “duro” o imperativo, acompafiado
de técnicas coercitivas.

La informacion que ofrece el ciudadano es
selectiva por miedo a incurrir en responsa-
bilidad.

El procedimiento tiene caracter defensivo y
se centra en el resultado final. El control se
produce ex post.

Organizacion horizontal estructurada en forma de red.

— Cooperacion entre los maltiples niveles de gobierno (local, re-
gional, transnacional, internacional).

— Participacién de multiples agentes publicos y privados.

— Descentralizacion y principio de subsidiariedad.

— El Derecho es un proceso abierto, dindmico, y en constante
adaptacion.

— Gobernar es un proceso de aprendizaje y de innovacién.

— Los nuevos modelos estan mejor posicionados para aceptar la
incertidumbre y la diversidad, para ensayar y avanzar de forma
repetitiva la bisqueda de soluciones eficaces.

— El Derecho tiene por objeto promover practicas que permitan la
revision y la mejora constantes.

Pluralidad de canales de actuacion.

— El individuo participa activamente en la produccion normativa.
— Ciudadano activo.

— Derecho indicativo o “blando”.
— Cooperacion voluntaria.

La informacion es compartida y el flujo permanente.

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 elaboracién propia.
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Cuadro 4

Caracteristicas generales de las tres generaciones de procedimientos
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL GOBIERNO ELECTRONICO

12 Generacion de procedimientos
administrativos

Legislacion tradicional de procedimiento Legislacion tradicional de elaboracion de

administrativo

22 Generacion de procedimientos
administrativos

disposiciones reglamentarias

32 Generacion de procedimientos
administrativos

Normativa sectorial (por ejemplo, USA,

UE):

Medio ambiente
Politica social
Autorregulacion

Gobernanza internacional
Colaboracion publico-privada

Modelo Judicial
(actos administrativos puramente
aplicativos)
El procedimiento es una secuencia de actos
de autoridad orientada al dictado de una re-
solucién singular.

Rigida separacion entre la creacion del Dere-
cho y la aplicacion al caso.

Procedimiento como control de la discrecio-
nalidad administrativa.

Procedimiento decisorio
(actos administrativos).

Modelo Legislativo
(reglamentos ejecutivos tradicionales)

El procedimiento tiene por objeto elaborar
una norma infralegal.

Procedimiento decisorio
(normas reglamentarias).

Modelo Administrativo
(nuevas formas de regulacion y gobernanza)

El procedimiento acompafia el ciclo comple-
to de la politica publica: el procedimiento
se extiende a la formulacion de las politicas
publicas y sus prioridades, al desarrollo y di-
sefio, y a su aplicacion efectiva.

Mayor integracion entre las distintas fases
del proceso legal: normacion, desarrollo,
aplicacion, ejecucion forzosa, resolucion de
conflictos.

Procedimiento como direccion de la discre-
cionalidad administrativa.

— Procedimiento decisorio.

— Procedimiento no decisorio: cubre actua-
ciones que no estan orientadas a una situa-
cion concreta (procedimientos de control; de
intercambio de informacion; etc.).

Aplicacion de la Ley material

Instrumento para la correcta aplicacion
del Derecho material (acto administrativo
singular).

El procedimiento no se preocupa de la aplica-
cion, mas alla de la ejecucion forzosa.

Obtencion de la informacion: principio de ins-
truccion de oficio.

Desarrollo normativo

Instrumento para dictar una norma de
desarrollo (reglamento ejecutivo) o para
la aprobacién de un plan territorial o
urbanistico.

La aplicacion de la norma queda fuera del
procedimiento, mas alla de las situaciones
conflictivas.

Obtencion de la informacion: informacion
publica.

Creacion y aplicacion del
Derecho
Instrumento para hallar la mejor solucién
posible no predeterminada por la Ley
material.

(Disolucion de las fases “creacion del
Derecho — aplicacion”).

La aplicacion forma parte esencial del proce-
dimiento y acompafia toda la vida de la reso-
lucién, incluye el control y la supervisién.

Obtencion de la informacion: cooperacion
publico-privada; cooperacién interadminis-
trativa.

Fuente: elaboracién propia. M
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Comunicaciones y notificaciones electrénicas

Eduardo Gamero Casado
Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

1. Introduccion
1.1. La necesidad de un adecuado sistema de notificaciones electrénicas en la Era de la Informacion
1.2. Acervo previo en la materia: el fracaso del Servicio de Notificaciones Teleméticas Seguras
2. Las notificaciones administrativas: requisitos derivados del Derecho comun general y contenidos de la Ley
11/2007
3. La determinacion del medio de comunicacién y notificacion
3.1. Régimen general de las comunicaciones electrénicas
3.1.1. Comunicacion y notificacion no son nociones equivalentes. 3.1.2. Requisitos generales de las comunicacio-
nes electrénicas. 3.1.3. Las comunicaciones interadministrativas
3.2. Laimposicion obligatoria del medio electrénico
3.2.1. La multicanalidad y la libre eleccién del medio por el ciudadano. 3.2.2. La potestad de imponer el uso obli-
gatorio de los medios electrénicos en las comunicaciones. 3.2.3. El derecho a cambiar de canal (intermodalidad de
la comunicacion), y su necesaria matizacion
3.3. La eleccion del medio de notificacion
3.3.1. El derecho a la eleccion del medio y la manifestacion del consentimiento. 3.3.2. La suscripcién de proce-
dimientos. 3.3.3. El derecho a cambiar de medio de notificacion: remisién
4. La practica de las notificaciones electronicas y sus incidencias
4.1. Las formas de notificacion
4.1.1. La direccion de correo electronico habilitada. 4.1.2. Sistemas de correo electrénico con acuse de recibo.
4.1.3. Comparecencia electrénica. 4.1.4. La publicaciéon sustitutoria en tablones de edictos electrénicos. 4.1.5.
Otros medios de notificacion electrénica. En particular, la mensajeria electrénica en redes intranet y en relaciones
de sujecion especial. 4.1.6. Un ejemplo sectorial: la Direccién Electrénica Vial
4.2. Reglas especificas en cuanto al acceso
4.2.1. Momento en que debe entenderse practicada la notificacion. 4.2.2. Rechazo tacito y permanencia de la no-
tificacion a disposicion del destinatario. 4.2.3. Supresion del segundo intento. 4.2.4. Juicio critico sobre la asimetria
de los regimenes juridicos en funcion del medio de notificacion. 4.2.5. Imposibilidad técnica o material de acceso
al contenido. 4.2.6. Intento documentado de notificacién y silencio administrativo

1. Introduccién

1.1. La necesidad de un adecuado sistema
de notificaciones electrénicas en la Era de la
Informacion

Esta fuera de discusion la transformacion social que ha
supuesto la generalizacion de las tecnologias de la in-

formacién y la comunicaciéon. Cada vez es méas cierto

96 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 96

que esos cambios también se han experimentado en las
relaciones juridico-administrativas: las administraciones
publicas emplean, con intensidad creciente, estas tecno-
logias para la gestion interna y para su relacion con los
ciudadanos. Las principales dificultades que se presen-
taban inicialmente a la generalizacién de la Administra-
cién electrénica (elevado coste de inversion, formacion
de los empleados, recelos de la ciudadania, inseguridad
juridica por falta de regulacién de la materia...) se van
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disipando poco a poco, y en la actualidad no consti-
tuyen un obstaculo verosimil a la digitalizacién de los
procedimientos y a la prestacién de servicios electréni-
cos por parte de las administraciones publicas. La ciuda-
dania esta utilizando ya masivamente algunos servicios
de Administracion electrénica que han sido disefiados
con parametros adecuados de accesibilidad, usabilidad
y seguridad. Esto demuestra que una adecuada confi-
guracion de los servicios de Administracion electrénica
se esta viendo correspondida con una respuesta positi-
va por parte de la ciudadania. Tales servicios de Admi-
nistracion electronica no solo mejoran la situacion de
los ciudadanos, que ven facilitado el ejercicio de sus
derechos: también permiten una gestién administrativa
interna mas agil, redundando en una optimizacién de
los recursos humanos y materiales. Por consiguiente, la
implantacién de servicios de Administracion electrénica,
adecuadamente disefiados desde el punto de vista téc-
nico y que permitan salvaguardar las garantias juridicas,
constituye en la actualidad un verdadero imperativo, de-
rivado del articulo 103 CE —principio de eficacia-, y del
articulo 3.2 LRJPAC —criterios de eficiencia y servicio a
los ciudadanos—, ademas de constituir las mas relevan-
tes finalidades de la propia Ley 11/2007 -articulo 3-.
En lo que nos ocupa, estas mismas reflexiones deben
proyectarse hacia el régimen juridico de las notificacio-
nes administrativas, reforzadas con algunos elementos
adicionales.

En efecto, la notificaciéon es un trémite esencial
para la gestién administrativa: la eficacia de todos los
actos administrativos que afecten a derechos e intere-
ses legitimos depende de su adecuada realizacion. Tras
la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del régimen juridico de las administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun (LRJPAC),
operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, su trascen-
dencia es alin mayor, por cuanto la notificacion debe
practicarse antes del dies ad quem para la produccion
del silencio administrativo, de tal manera que una noti-
ficacion defectuosa, o la ausencia total de este tramite,
supondria la generacion de un acto presunto estima-
torio o la desestimacion presunta de lo pedido. Todo
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COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

ello determina la necesidad de apoderar a la Admi-
nistracion con instrumentos eficaces de notificacion
administrativa.

Pero ademas, la sociedad actual ha transformado
radicalmente sus habitos domésticos, dificultandose
de manera extraordinaria la entrega de notificaciones
postales, al encontrarse los domicilios desocupados la
mayor parte del tiempo. La implantacion de las nue-
vas tecnologias de la sociedad de la informacion vy el
conocimiento, y su acceso cada vez mas generalizado
al comun de la poblacién, hacen especialmente desea-
ble la articulacion de un régimen juridico especifico
que contemple la posibilidad de recibir notificaciones
administrativas por medios electrénicos, adaptando las
determinaciones comunes, relativas a la notificacion, a
las particularidades especificas que entrafia el empleo
de este medio.

Todo ello sittia a la notificacion electrénica en el centro
mismo del escenario, invitando a articular un servicio sus-
ceptible de conciliar los dos bienes juridicos que pueden
entrar en colisién con ocasion de su practica: la garan-
tia de los derechos de los ciudadanos, y la eficacia de la
actuacion administrativa.” Aqui me ocupo de exponer
la cuestion analizando el régimen bésico previsto en la
Ley 11/2007, y el desarrollo de que ha sido objeto para
la Administracion del Estado, sin abordar los sistemas de
notificacién previstos en otros dmbitos, como en el Dere-
cho autonémico? o en la Administracion tributaria.

1.2. Acervo previo en la materia: el fracaso
del Servicio de Notificaciones Telematicas
Seguras

La Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudada-
nos a los servicios publicos, o Ley de Administracion
electréonica (como la denominaremos convencional-
mente en lo sucesivo, también usando el acrénimo
LAE), es una magnifica disposicién, repleta de aciertos,
que ha situado a Espafia en la vanguardia mundial de
la ordenacion juridico-positiva de la materia. Es pre-
ciso resaltarlo por hacer justicia a este incuestionable

1. Un binomio especialmente destacado por de Dieco Diez, L. A.: Garantias en la practica de las notificaciones administrativas,

Bosch, Barcelona, 2008, p. 23y ss.

2. Para cuyo estudio puede acudirse a MarTin DeLGADO, |.: Las notificaciones electrénicas en el procedimiento administrativo,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 132 y ss.

3. En esta materia, véase especialmente Detgapo Garcia, A. M.: “Manifestaciones de la Administracién electrénica tributaria”,
en la obra coordinada por ella misma y por Ouver Cuello, R.: Administracion electrénica tributaria, Bosch Editor, Barcelona,

2009, p. 159y ss.

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 97

QDL 22. Febrero de 2010 | 97

1/3/10 12:59:46 ‘ ‘



T T ]

Epuarpo GAmERO CASADO

esfuerzo normativo. Sin embargo, en materia de co-
municaciones y notificaciones telematicas, el texto de
la Ley de Administracion electrénica no resuelve ade-
cuadamente diferentes aspectos concernidos por la
practica de la notificacion. Ya existia en esta cuestion
un importante acervo normativo, practico y académico,
gue podria haber servido como referente para superar
las serias limitaciones de que adolecia el régimen juri-
dico de la materia. Algunas de estas experiencias si han
sido incorporadas a la nueva Ley, pero otros muchos
aspectos finalmente no han sido enmendados y se han
incorporado a la nueva Ley sin apenas novedad.

En efecto, las notificaciones telematicas fueron uno
de los primeros aspectos de la Administracion electré-
nica que recibieron atencion por parte del legislador
estatal basico: mediante la Ley 24/2001, de medidas
fiscales, administrativas, y del orden social, que modifi-
6 el articulo 59 de la Ley 30/1992 a fin de regular las
notificaciones electronicas.* En desarrollo de sus pre-
visiones, se dictd el Real decreto 209/2003, de 21 de
febrero, por el que se regulan los registros y las notifi-
caciones telematicas, asi como la utilizacion de medios
telematicos para la sustitucion de la aportaciéon de cer-
tificados por los ciudadanos; si bien su dmbito de apli-
cacion se contrae a la Administracion del Estado. Y, me-
diante un desarrollo normativo de segundo grado, se
regulé a su vez la materia en la Orden PRE/1551/2003,
de 10 de junio, por la que se desarrolla la disposiciéon
final primera del Real decreto 209/2003.

El producto final de todo ello, desde el punto de vis-
ta préactico, fue la puesta en marcha de un Servicio de
Notificaciones Telematicas Seguras (SNTS) por parte del
Ministerio de Administraciones Publicas, confidndose su
prestacion material a Correos y Telégrafos, mediante un
convenio suscrito por ambas partes el 22 de octubre de
2003. El servicio arrancé de manera efectiva en 2004, y
segun los indicadores, hechos publicos por el Ministe-
rio en noviembre de 2008, sus principales magnitudes
(globales para los cuatro afos de funcionamiento) son
las siguientes: 50.000 direcciones electrénicas creadas,

14 organismos emisores integrados en el servicio, y
1.000.000 de notificaciones practicadas. Tales esta-
disticas de uso son francamente decepcionantes, y no
resisten la menor comparacién con otros servicios de
Administracion electrénica articulados por la Adminis-
tracion del Estado: por ejemplo, la presentacion telema-
tica del IRPF ha sido realizada en 2009 por 6.913.368
contribuyentes, un 22,9% mas 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
Administracion tributaria no puede ofrecerse como pa-
rametro de contraste debido a su ya larga tradicion en
la materia: otros dmbitos sectoriales, como la afiliacién
de trabajadores a la Seguridad Social, o la solicitud de
cita médica por Internet, ofrecen cifras igualmente satis-
factorias. EI SNTS constituye un rotundo fracaso, lo cual
no solo es reprochable por el gasto que ha supuesto su
entrada en funcionamiento, sino que ademdas supone
una clara frustracion de las expectativas de los ciudada-
nos, pues a la vista queda que, cuando los servicios de
Administracion electrénica se encuentran debidamente
configurados, desde el punto de vista técnico y juridico,
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 situacion, por todas las razones expuestas: por la
centralidad gue representa el trédmite de la notificacién
en las relaciones juridico-administrativas, por las exi-
gencias que demanda la ciudadania en cuanto al deber
de buena Administracién, y por las indudables ventajas
para la gestion interna que se derivan del empleo de
las tecnologias de la informacion y la comunicaciéon en
el procedimiento administrativo. Conviene anticipar
cudles son los puntos negros del sistema, para contras-
tar después de qué manera se aborda la cuestion por
la Ley 11/2007. A mi juicio, son fundamentalmente los
siguientes motivos los que han conducido a esta de-
cepcionante situacion:

4. Sobre el régimen de las notificaciones electrénicas previo a la Ley 11/2007, deben verse especialmente mis trabajos:
Gawnero Casapo, E.: Notificaciones telematicas y otros medios de notificacion administrativa en el procedimiento administrativo
comun, Bosch, Barcelona, 2005; y “La notificacién por correo electrénico tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre”, REDA,
num. 116, 2002; asi como VaLero Torruos, J.: £l régimen juridico de la e-Administracién, Comares, Granada, 2004 (la 2.2 edicién
de esta obra, que serd la citada en lo sucesivo, es de 2007); MarTiN DeLgapo, |.: “Las notificaciones administrativas telematicas”,
en PunzoN MoraLEpa, J. (coord.): Administraciones publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 171y ss.; Bauza
MarToreLL, F. J.: Procedimiento administrativo electrénico, Comares, Granada, 2002, p. 176 y ss.; y DAvita Muro, J.: “La notifi-
cacion digital hacia los ciudadanos: caracteristicas y posibles modelos”, Seguridad en Informatica y Comunicaciones, nim. 45,

2001, p. 48y ss.
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—La complejidad que entrafia la eleccién del me-
dio por parte del ciudadano, que exige dos tramites
sucesivos para manifestar su consentimiento a la no-
tificacién electrénica: la indicacion del medio elec-
trénico como preferente, y la suscripcién a concretos
procedimientos.

—El'hecho de que tal eleccion debe hacerse con cada
Administracion publica, obligando al ciudadano a rea-
lizar el trdmite infinidad de veces y con interlocutores
diferentes (con cada Administracion que se relacione, y
en cada concreto procedimiento al que se suscriba). Es
muy llamativo que no exista un servicio centralizado de
notificaciones electrénicas, compartido por todas las
administraciones publicas.

—La deficiente regulacién de la posibilidad de remi-
tir directamente notificaciones electrénicas a los ciuda-
danos, en procedimientos iniciados de oficio.

—Las limitaciones de los propios servicios de notifi-
cacién, que ofrecen utilidades muy reducidas.

—El escaso periodo de permanencia de la notifica-
cion (10 dias) en el buzédn electrénico del ciudadano,
que le puede llevar a desconfiar del sistema, pues le
obliga a estar continuamente alerta, revisando si le han
llegado notificaciones a los diferentes sistemas de noti-
ficacion a los que esté suscrito.

—El hecho de que, cuando el destinatario no
descargue la notificacion una vez transcurrido ese
plazo, se entendera rechazada (no infructuosa), co-
locandole en una posicién muy desfavorable frente
a los ciudadanos que son notificados por el medio
postal tradicional.

[ T |
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2. Las notificaciones administrativas: requisi-
tos derivados del Derecho comun general y
contenidos de la Ley 11/2007

La Ley 11/2007 y la Ley 30/1992 entablan una rela-
cion de especialidad-generalidad.® En relacion con las
notificaciones electrénicas, al igual que en el resto de
materias, la Ley 11/2007 no aborda la totalidad de la
regulacion, sino exclusivamente las especialidades de-
rivadas de la utilizacién de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion en ese concreto tramite. Los
contenidos de la Ley 11/2007 deben integrarse necesa-
riamente con el régimen general de las notificaciones
administrativas previsto por la Ley 30/1992. Aunque
no abordemos el estudio detallado de la cuestién, con-
viene sintetizar aqui alguno de estos aspectos genera-
les de las notificaciones administrativas, para encua-
drar adecuadamente las especialidades que plantean
las notificaciones electrénicas.

En cuanto al bien juridico que se atiende con este
tramite, segun el Tribunal Supremo, “la finalidad basi-
ca de toda notificacion 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 dificultad el computo del plazo previsto
para que el interesado pueda actuar validamente en
defensa de su derecho”;®con ello se trata, en definitiva,
de evitar que el destinatario de un acto administrativo
sufra indefensién, como recuerdan el propio Tribunal
Supremo’ y la mas autorizada doctrina.® Es bajo este

5. Me he ocupado detenidamente de exponer esta cuestion en Gamero Casapo, E.: “Objeto, &mbito de aplicacion y prin-
cipios generales de la Ley de Administracion electronica; su posicion en el sistema de fuentes”, en Gamero Casapo, E. y VALErRo
Torrijos, J.: La Ley de Administracion electronica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los servicios publicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009 (12 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 afirma con toda claridad en la STS 10/11/00, Ar. 10061: “Debe entender el recurrente que las garantias, tanto
constitucionales, del articulo 24, como las derivadas de la Ley de procedimiento administrativo de 1958 y de la Ley 30/1992 del
régimen juridico de las administraciones publicas, referidas a las notificaciones, tienen como finalidad, ante todo, el evitar la inde-
fension material de los administrados ante los actos de las administraciones publicas”; en analogo sentido, STS 25/2/98, Ar. 1408.
Por ello, el incumplimiento de tales garantias genera indefensién 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. FernAnDEz: “Este extraordinario detalle y rigor formal (que procede en ultimo
término de la benemérita Ley Azcérate de Procedimiento de 1889), del que no participan las notificaciones judiciales, se justi-
fica por dos razones: por una parte, porque la intervencién en un procedimiento administrativo no requiere asistencia de letrado;
por otra, porque en el trafico administrativo los plazos de impugnacién son extraordinariamente fugaces. Todo ello exige un
especial cuidado, a fin de evitar que se pierdan derechos materiales por razones puramente adjetivas”; cfr. GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FernAnDEZ RopRiGUEz, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 2006, p. 586. En analogos términos se
pronuncia el comun de la doctrina: vid. especialmente GonzALez Perez, J. y GonzAtez Navarro, F.: Comentarios a la Ley de régimen
Juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, Civitas, Madrid, 2007, p. 1673y ss.; bE Die-
6o Diez, L. A.: Garantias..., op. cit.,, p. 21y ss.; Nurez Ruiz, M. J.: La notificacion de los actos administrativos en el procedimiento
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concreto prisma que debe, pues, analizarse todo el
régimen juridico de las notificaciones administrativas:
como un tramite formal, de caracter instrumental, con
el que se presta soporte al derecho material de no pa-
decer indefension.

En cuanto a los medios de notificacion, segun el ar-
ticulo 59.1 LRJPAC, “las notificaciones se practicaran
por cualquier medio que permita tener constancia de
la recepcion por el interesado o su representante, asi
como de la fecha, la identidad y el contenido del acto
notificado”. Este apartado establece las condiciones
que debe satisfacer todo medio de notificacion, sea
postal, electrénico, o de cualquier otro tipo. Como se
observa, la idoneidad de un determinado medio de no-
tificacion 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:® la Administracion
debe emplear un medio de notificacidon que permita
probar posteriormente que esta se practico y se recibio,
la fecha en que esto se hizo, la identidad y contenido
del acto notificado, etc. Y esto significa que conviene
a la Administracién preconstituir documentalmente, a
lo largo del procedimiento administrativo, la prueba
de que se practicé la notificacién, su doble intento in-
fructuoso o su rechazo, de acuerdo con los requisitos
de constancia anteriormente citados. En otra perspecti-
va, pero con idéntico significado, se notara que resulta
completamente superfluo demostrar que el destinatario
conoce el contenido del acto, pues cuando se relinen
los requisitos formales que rodean al trémite, y puede
demostrarse que se hizo llegar la notificacion a su des-
tinatario, emerge la ficcién —la presuncion- de que este
conoce su contenido,® siendo irrelevante que no haya
llegado a hacerlo.

Estos son los aspectos nucleares del régimen
de notificaciones administrativas previsto en la Ley

30/1992, si bien existen otras reglas de caracter es-
pecifico, aplicables al lugar donde practicar las notifi-
caciones, a las notificaciones infructuosas, al rechazo
de la notificacion, etc., que se comentaran en el mo-
mento oportuno.

Sobre tales determinaciones, y con caracter
prevalente a ellas como resulta de su condicion de
norma especial, se aplican los articulos 27 y 28 LAE
cuando el medio de notificacién es electronico. El
articulo 59.3 LRJPAC, antes de ser derogado por
la Ley 11/2007, establecia una remision al desarro-
llo reglamentario de este medio de notificacion. El
nuevo régimen legal es mas extenso que el anterior,
y no articula expresis verbis remisién reglamentaria
alguna. Pero sus contenidos materiales no resultan
suficientes para despejar una serie de interrogantes
que suscita la practica de la notificacién por medios
telematicos. En este sentido, la ordenacion estatal
basica no agota el titulo competencial del que dis-
pone el Estado en virtud del articulo 149.1.182 CE, y
hara inevitable que surjan desarrollos reglamentarios
y plataformas de notificacion claramente disimiles en
las diferentes administraciones publicas. En linea de
principio, la variedad en los sistemas de notificacion
es coherente con la flexibilidad que admite el pro-
pio articulo 59.1 LRJPAC, por lo que no resulta en
si misma reprochable. Sin embargo, si es discutible
que algunos aspectos nucleares de la practica de las
notificaciones administrativas queden entregados a
la discrecionalidad de cada Administracién publica.
Basta una lectura superficial del RD 209/2003 y de la
Orden PRE/1551/2003 —-ambos citados—, en los que
se regulan las especialidades de las notificaciones
electrénicas en la Administracion del Estado, para
comprender hasta qué punto la ordenacién propia
de cada Administracion puede ser determinante del
régimen juridico de la notificacion.

comun, Montecorvo, Madrid, 1994, p. 25y ss.; Lorez MeriNo, F.: La notificacion en el ordenamiento juridico espafol, Comares,
Granada, 1989, p. 77 y ss.; MarTiN ResoLLo, L.: “Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en LEGUINA ViLLa, J. y SAN-
cHEz MoroN, M.: La nueva Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 176; y BarceLona Lior, J.: Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos,
Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 217 y ss.

9. En ello conviene igualmente MarTin DELGADO, .. Las notificaciones electrénicas..., op. cit., p. 54y ss.

10. Como sostiene Veiasco CasalLero, F.: “Notificaciones administrativas: presunciones y ficciones”, Justicia Administrativa,
num. 16, 2002, p. 47. En esta misma idea incide GonzAtez Orsanesa, del siguiente modo: “las notificaciones se rigen por el prin-
cipio de la recepcién, no del conocimiento. Desde esta perspectiva, la eficacia del acto de comunicacién queda supeditada a
gue se haya observado toda la normativa legal que regula su practica, con independencia de que el destinatario haya podido
tener un efectivo conocimiento del mismo, supuesto este que, como maximo, posibilita la subsanacién del acto inicialmente
viciado, siempre que el destinatario se dé por enterado”; citado por Mares RoGer, F.: “Los actos de comunicacién judicial en la
nueva Ley de enjuiciamiento civil (perspectivas de practica forense)”, La Ley, num. 5281, 2001, p. 5.
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Ya en su dia lamenté que esto suponia una cen-
trifugacion del régimen juridico de las notificaciones
electrénicas.!" Los primeros posicionamientos doctri-
nales, tras la Ley de acceso electrénico, no coinciden
en sus juicios acerca de si la nueva regulacién resuel-
ve 0 no los problemas que ya entonces yo apunta-
ba.’ Es llamativo notar, ademas, que la situacion se
ha agravado a raiz de la Ley 11/2007, debido a que
no establece una remision reglamentaria expresa
para regular estas materias.' Durante la vigencia del
articulo 59.3 LRJPAC, al menos, cada Administracién
publica debia aprobar una norma reglamentaria que
estableciera los rasgos determinantes de la notifica-
cion electronica. Con la Ley 11/2007 esa exigencia
ha desaparecido, lo que no supone que se erradique
la diversidad de regimenes juridicos, sino que ahora
es posible que tal variedad derive simplemente de
la aplicacion informatica que se implante para dar
soporte al servicio de notificaciones electronicas,
puesto que sus caracteristicas no se establecen con
caracter general (o comun). Parece, en cualquier
caso, que la progresiva cesion de espacio normativo
y ejecutivo a las comunidades autéonomas y al resto
de administraciones publicas, constituye una ténica
inherente a todos los productos legislativos de las
Ultimas legislaturas, por lo que no resulta exponen-
te de un descuido puntual, sino expresion de una
tendencia generalizada. Por lo demas, debe recono-
cerse que el propio articulo 59.1 LRJPAC admite una
gran flexibilidad en la eleccién del medio de notifi-
cacion, por lo que tampoco es un rasgo patologico,
contrario a la Ley 30/1992, que cada Administracion
publica disponga de un servicio propio de notifica-
ciones telematicas. Pero insisto en que no parece la
mejor soluciéon para organizar este asunto con arre-
glo a un patrén de garantias comunes para todos
los ciudadanos (como pretende el articulo 149.1.182
CE), y sobre todo, con economia de costes (articulo
103 CE).

[ T |
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3. La determinacion del medio de comunica-
cion y notificacion

3.1. Régimen general de las comunicaciones
electrénicas

3.1.1. Comunicacion y notificacion no son no-
ciones equivalentes

La seccion 22 del capitulo Il del titulo Il de la Ley 11/2007
regula conjuntamente las comunicaciones (articulo 27)
y las notificaciones electrénicas (articulo 28). La prime-
ra precision a hacer es, pues, de caracter semantico,
pues no se trata de una misma cosa. Comunicacion
y notificacién son conceptos vinculados por una rela-
cion de género-especie: la primera incluye en su car-
ga semantica a la sequnda, que constituye, por tanto,
una expresion singular o especifica de comunicacion.
Ademas de la notificacion, una comunicacion electro-
nica puede ser un acceso al expediente administrativo
para conocer su estado de tramitacion. O también, la
presentacion 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 acepcion 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 caracteristica comun, una rela-
cion juridico-publica subyacente, en la medida que el
articulo 2.2 LAE determina que la Ley no sera de apli-
cacion a las actividades que presten las administracio-
nes publicas en régimen de Derecho privado.' Existen,
pues, tres contenidos insitos en el término “comunica-
ciones”: las notificaciones, los registros, y las restantes
relaciones de comunicacién distintas de las anteriores,
pero mantenidas, en todo caso, en relaciones de ca-
racter juridico-publico. Estas coordenadas legales son
susceptibles de dos interpretaciones: por un lado, cabe
pensar que el legislador establece tres grupos distintos

11. En Gamero Casapo, E.: “La notificacion por correo electrénico...”, op. cit., p. 519y ss.; y en Notificaciones telematicas. ..,

op. cit., p. 187y ss.

12. Asi, Reco Blanco, M. D.: "Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en Gamero Casapo, E. y VALERO TORRUOS,
J. (coords.): La Ley de Administracion electronica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 424, estima que la situacién no ha
mejorado, sino que ha empeorado. En cambio, VaLero Torrios, J.: El régimen juridico. .., op. cit., p. 138, nota 7, considera que

gran parte de las criticas han sido atendidas por el legislador.

13. Sin embargo, el nuevo régimen de las notificaciones telematicas en la Ley 11/2007 parece suscitar una valoraciéon con-
traria a Patomar Owmepa, A.: La actividad administrativa desarrollada por medios electronicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2007, p. 158, quien estima que la Ley aborda esta materia con mayor extensién para solventar precisamente los vacios que

dejaba abiertos el régimen anterior.
14. Vid. Reco Bianco, M. D.: “Registros...”, p. 418.
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de ordenacién, uno para cada materia, articulandose,
pues, unas reglas especificas para las notificaciones,
otras para los registros y otras para las comunicacio-
nes en general distintas de las anteriores.’ La segunda
interpretacion, a la que me adhiero, es que el articulo
27 LAE constituye realmente un régimen general, de
aplicacion supletoria a los regimenes especificos articu-
lados expresamente para manifestaciones concretas
de la comunicacién, esto es, para las notificaciones y
los registros.'® El principal argumento para defenderlo
es que la imposiciéon de la presentacién de documentos
en un registro electrénico puede beneficiarse del régi-
men general de remision reglamentaria, previsto en el
articulo 27.6 LAE, cuyo contenido no encuentra homo-
logo en los articulos 24 a 26, dedicados a los registros.
Y también que, como veremos en su lugar, para que
se pueda proceder a las comunicaciones electrénicas se
exige que el ciudadano haya manifestado su consen-
timiento expresamente, en tanto que para las notifica-
ciones electronicas no se aplica este adverbio.

Una segunda precisién de caracter terminolégico
deriva de comparar el régimen anterior con el vigente.
El ahora derogado articulo 59.3 LRJPAC hacia referen-
cia a "medios telematicos” de notificaciéon, en tanto
que el articulo 28 LAE habla de “notificaciones electré-
nicas”. En sus acepciones generales de la ciencia Infor-
matica, parece mas adecuada la primera expresién, por
cuanto que electronico es el soporte en el que se en-
cuentra la informacion, en tanto que telematico es un
término que expresa la conexion e intercambio de in-
formacion (electronica) entre dos equipos diferentes.

3.1.2. Requisitos generales de las comunica-
ciones electronicas

Los requisitos generales de las comunicaciones electro-
nicas aparecen determinados en los apartados 3y 5 del
articulo 27 LAE. El primero de ellos dispone que “Las
comunicaciones a través de medios electrénicos seran
validas siempre que exista constancia de la transmision
y recepcién, de sus fechas, del contenido integro de
las comunicaciones y se identifique fidedignamente al
remitente y al destinatario de las mismas.” Se trata de

exigencias propias de cualquier intercambio telematico,
quizé con la Unica excepcion del adverbio “fidedigna-
mente”: este término introduce un elemento cualifica-
do que, en linea de principio, descarta la admisibilidad
de medios o tecnologias de telecomunicacién que no
permitan la identificacion fidedigna de las partes, cir-
cunstancia que en el Derecho privado podria tratarse
con mayor flexibilidad, pero que en el Derecho publico
es objeto de mayores restricciones.

Esta restriccion determina, por ejemplo, que el servi-
cio de telecomunicacion de facsimil o fax, sin garantias
o servicios adicionales de valor afiadido, no pueda con-
siderarse un mecanismo apto para las notificaciones
administrativas, dadas las limitaciones de estos equi-
pos a efectos de constituir una prueba suficientemente
robusta de los extremos requeridos de constancia por
la Ley 30/1992." Asi, a pesar de que el aparato emita
un reporte del envio que contiene informacién relevan-
te a efectos probatorios (la fecha y la de la transmision,
el nimero emisor, y el receptor), este documento es fa-
cilmente manipulable, tanto en lo relativo al hecho de
haberse realizado la telecomunicacién, como a la fecha
en que tuvo lugar; ademas, no le es dado acreditar: a)
que el texto llegd integramente a destino (pudo haber,
por ejemplo, una impresién defectuosa que lo hiciera
ilegible); y b) quién recibié el envio, pues quiza no fue
el destinatario, sino otra persona, quien tuviera acceso
al documento, sin que quede constancia de quién lo
recogioé. La jurisprudencia contencioso-administrativa
viene rechazando la aptitud del fax convencional para
la practica de notificaciones administrativas; por ejem-
plo, la STSJ Extremadura 7/11/02, rec. 297/2000, que
dice:

“La utilizacion del fax como medio de comunica-
cion es idonea para garantizar la celeridad imprescin-
dible en el procedimiento administrativo, en razén de
las exigencias del principio de eficacia de la actuacion
administrativa —articulo 103.1 CE-, lo que hace perfec-
tamente viable que las notificaciones administrativas
puedan realizarse mediante el empleo de técnicas y mé-
todos electrénicos, informaticos y telematicos, pero el
principio de eficacia no puede implicar mengua de las
garantias del administrado rigurosamente exigidas por

15. Es la posicion de Reco Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 418.

16. Precisamente por esto Ultimo, la ordenacién sistematica de la Ley es perfectible: debia haberse estructurado el capitulo
Il en tres secciones, emplazando como primera el contenido del articulo 27, referente a las comunicaciones en general, que es
de aplicacién tanto a los registros (articulos 24 a 26), como a las notificaciones (articulo 28).

17.  Enla misma opinién, Bauza MarToreLL, J. F.: “Notificaciones en soporte magnético”, RAP, num. 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 notificacion usado permita tener constancia
de la recepcion por el interesado o su representante (ar-
ticulo 59.1). Y no pudiendo acreditarse suficientemente
gue el requerimiento fue efectivamente conocido por el
empresario en el momento de su transmision a la termi-
nal telefénica en una fecha en que el centro de trabajo
estaba cerrado, no es posible tener por eficaz dicho re-
querimiento. Asi, dado que la Administracion 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
gue nos conduce a estimar el presente recurso, dejando
sin efecto la sanciéon impuesta.”

Otras sentencias judiciales coinciden en esa misma
doctrina.’”® No obstante, el fax opera como medio
de comunicacién entre organismos publicos;™ y tam-
bién constituye un medio frecuentisimo de notificacion

[ T |
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entre particulares, cuya validez pondera el juez en el
caso de que se discuta su efectiva realizacion, dandola
por practicada cuando existan indicios de que realmen-
te tuvo lugar.?® Quiza por ello, en el dmbito juridico-
administrativo el fax es admitido tacitamente como
medio de notificacién en algunos ambitos sectoriales,
como el sector deportivo (a modo de ejemplo, es el
cauce habitual de notificaciones que emplean los érga-
nos disciplinarios deportivos, inclusive el Comité Espa-
fiol de Disciplina Deportiva, que ejercen funciones pu-
blicas delegadas y se encuentran, pues, sometidos a la
legislacion del procedimiento administrativo comun)?'.
Y también lo admite la Ley 17/2001, de marcas, en
el caso de que lo solicite el interesado en el procedi-
miento,?? aunque en este Ultimo caso la Administra-
cion vendrfa resguardada por el principio non venire
contra factum proprium ante eventuales recursos del
destinatario que cuestionen el medio de notificacion
empleado. En estos términos, y recordando que en
materia de notificaciones el problema de fondo es la
prueba documental de que se produjo la notificacion,
parece que las notificaciones por fax presentan escasa

18. Asimismo, la STS 27/12/00, rec. 10927/1998, considera ineficaz una notificacion judicial remitida por fax, en los si-
guientes términos: “El envio de la referida diligencia a un ndmero de fax que figura en una relacion proporcionada con
caracter previo por el Colegio de Abogados sin constancia alguna de lo que se envié mediante dicho medio de comunicacién
ni de lo que, en su caso, se recibié mediante el mismo es claramente insuficiente para entender notificada dicha diligencia de
ordenacién en los términos del articulo 271 LOPJ. Las consecuencias fatales para el derecho a la tutela judicial efectiva que se
derivan de la falta de presentacion de la demanda dentro del plazo preclusivo establecido por la Ley obligan en todo caso a
extremar el celo en la notificacién de resoluciones a las que se conecta la caducidad o decadencia automatica de un derecho.”
Por su parte, la STS Madrid 9/5/02, rec. 514/2000, anula un procedimiento de apremio en razén de que el requerimiento de
pago en periodo voluntario fue remitido por fax, cuya recepcion niega el sujeto pasivo, sin que la Administracién haya aportado
prueba de su entrega ni copia del original. Estos antecedentes nos impiden compartir la opinién de FERNANDEZ FERNANDEZ, J. J. y
Castitio VAzquez, |. C.: Manual de las notificaciones administrativas, Civitas, Madrid, 2004, p. 429 y ss., quienes sostienen que
la jurisprudencia contencioso-administrativa admite de manera generalizada la practica de notificaciones por fax, por cuanto
manipulan el sentido de las sentencias que citan, extrayendo los pasajes que convienen a su posicion.

19. Llegandose en algun caso a positivizar esta practica, como sucede con la Orden del Ministerio de Justicia de 24 de fe-
brero de 1993, que regula la comunicacion a través de telefax entre oficinas notariales y registros de la propiedad.

20. Sirvan de ejemplo las SSTS (Sala 1%) 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 notificaciones en las reglamentaciones federativas: a titulo de
ejemplo, el articulo 61 de los Estatutos de la FHE dispone: “Articulo 61. 1. Los acuerdos que adopten los érganos disciplinarios
federativos deberan notificarse a los interesados en el plazo mas breve posible, con el limite maximo de diez dias habiles, me-
diante oficio, carta, telegrama, télex, fax, o cualquier otro medio que permita tener constancia de su recepcién, dirigiéndose
al domicilio personal o social de aquellos o al que, a estos efectos, hubieren sefalado.” Ello no obstante, el Comité Espanol
de Disciplina Deportiva revisa cuidadosamente las circunstancias que rodearon cada notificacion practicada mediante fax, al
objeto de discernir si se puede presumir su efectiva recepcién por el destinatario; asf, en su Resolucién CEDD 36/1995, de 23
de marzo (JD 123), en la que se discute la legalidad de una notificacion por fax, este érgano razona que es el medio habitual de
comunicacion seguido en esa Federacion, constando, ademads, su remision al nimero receptor en que se venia haciendo habi-
tualmente, y conservandose el reporte del envio, por todo lo cual entiende satisfechos los requisitos de constancia y admite la
validez de la notificacion. En anélogo 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 Casapo, E.: Las sanciones deportivas. Régimen disciplinario, violencia y espectaculo, dopaje,
Bosch-Consejeria de Turismo y Deporte de la Junta de Andalucia, Barcelona, 2003, p. 329y ss.

22. Elarticulo 29.3 de la Ley dispone: “Cuando el interesado asf lo solicite, las notificaciones se realizaran mediante publica-
cion en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial, mediante telefax, mediante correo electrénico, o por cualquier otro medio
técnico del que disponga la Oficina Espafola 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 envio emita el reporte inclu-
yendo una imagen escaneada del documento envia-
do, que ofrezca también un reporte de entrega, que el
destinatario haya sefalado el fax como medio de noti-
ficacion, que ese medio sea practica frecuente entre las
partes y nunca se haya puesto en discusién... Son to-
dos ellos elementos que pueden contribuir a formar en
el juzgador la convicciéon de que el acto administrativo
efectivamente se notifico, pero, en cualquier caso, no
evitan el riesgo de que considere que no se encuentra
probado que la notificacion satisfizo todos los requisi-
tos exigidos en el articulo 58 LRJPAC.

Parece, en cualquier caso, que no se puede ser
igualmente riguroso cuando el emisor de la comunica-
cion es la Administracion que cuando lo es el ciudada-
no. No solo por aplicacién de la ya referida doctrina del
acto propio, sino por una simple légica en el ejercicio
de los derechos. Por ejemplo, la Administracion tribu-
taria viene admitiendo la confirmacion del borrador de
la declaracion del IRPF mediante el envio de un sms por
parte del interesado: aqui la identificacion del mismo
no es fidedigna, pero cabe un juego de presunciones
que, reforzado por la conveniencia de facilitarle la rea-
lizacién del tramite, juega a favor de admitir este tipo
de comunicacién electronica. Lo propio cabe decir en
otros casos de ejercicios de derechos por la ciudadania,
como la concertacion de citas previas en sistemas sa-
nitarios publicos por medio de llamadas telefénicas o
conexiéon convencional a Internet. Ahora bien, el rigor
interpretativo debe aplicarse inflexiblemente cuando la
comunicacion parte de la Administracion hacia el ciu-
dadano, pues en este caso puede ser contrario a sus
intereses que se considere vélida una actuacion admi-
nistrativa, restrictiva de derechos, en la que no quede
constancia fidedigna de la identidad del destinatario.

En cuanto al articulo 27.5 LAE, dispone que “Los
requisitos de seguridad e integridad de las comunica-
ciones se estableceran en cada caso de forma apro-
piada al caracter de los datos objeto de aquellas, de
acuerdo con criterios de proporcionalidad, conforme
a lo dispuesto en la legislacién vigente en materia de

proteccion de datos de caracter personal.” Se articula
asf un reenvio a la legislacion de proteccién de datos,
tal y como sucede en otros lugares del texto legal, sin
que tal previsién merezca mayor comentario, salvo el
recordatorio de la plena aplicacion a este ambito de la
Ley organica 15/1999 y de su Reglamento de desarro-
llo (aprobado mediante Real decreto 1720/2007).

3.1.3. Las comunicaciones interadministrativas
Un aspecto poco comentado?® del régimen de las comu-
nicaciones electronicas es la regla general que establece
el articulo 27.7 LAE, que dispone: “Las administraciones
publicas utilizaran preferentemente medios electrénicos
en sus comunicaciones con otras administraciones publi-
cas. Las condiciones que regiran estas comunicaciones se
determinaran entre las administraciones publicas partici-
pantes.” El precepto estimula que las comunicaciones en-
tre administraciones publicas se realicen por medios elec-
trénicos, prevision que encuentra estrecha conexion con
el deber que establece el articulo 9.1 LAE, de facilitar a
las restantes administraciones publicas los datos relativos
a los interesados que obren en su poder. Sin embargo,
como sostiene Rego,?* la apuesta que efectla la Ley por
fomentar el intercambio electrénico de comunicaciones
es muy débil, y se encuentra supeditada a la firma de
convenios de colaboracion. 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 cooperacion
administrativa y desarrollos normativos especificos.?®

3.2. La imposicion obligatoria del medio elec-
trénico

3.2.1. La multicanalidad y la libre eleccion del
medio por el ciudadano

El articulo 27.1 LAE establece en primer término un
derecho del ciudadano a la eleccién del canal de co-
municacion con las administraciones publicas, permi-
tiéndole elegir la manera de comunicarse, sea 0 no

23. Con la excepcién de Reco Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 422 y ss.

24. Op. loc. ult. cit.

25. Sobre este importantisimo problema puede verse mi trabajo: Gamero Casapo, E.: “Interoperabilidad y administracion
electrénica: conéctense, por favor”, RAP, num. 179, 2009, p. 291 y ss.; asfi como las aportaciones de CerriLLo MARTINEZ, A.:
“Cooperacion entre administraciones publicas para el impulso de la Administracion electronica”, en Gamero Casapo, E. y VaLERO
Torruos, J.: La Ley..., op. cit., p. 540y ss.

104 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 104 @

1/3/10 12:59:47 ‘ ‘



por medios electréonicos. Resulta imposible negar la
conexién que presenta esta prevision con el articulo
8.1 LAE, que impone a las administraciones publicas el
deber de habilitar diferentes canales o medios para la
prestacion de los servicios electrdnicos, 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 articulo 27.1 LAE
con el articulo 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
electrénicos con las administraciones publicas.

El derecho a elegir el canal no es omnimodo, se en-
cuentra condicionado a los canales que se encuentren
disponibles en cada momento?® (la exposicion de las
posibles alternativas se realiza mas tarde, en el epigrafe
4 dedicado a los sistemas de notificacion admisibles).
Sobre esta afirmacién han de hacerse dos puntualiza-
ciones. La primera es que la Administracién del Estado,
a partir del 31 de diciembre de 2009, tiene el deber
legal de articular al menos un canal electrénico para
todas las relaciones y comunicaciones que entable con
la ciudadania, en tanto que el resto de las adminis-
traciones publicas solo se encuentran vinculadas por
tal deber en la medida que lo permitan sus disponibi-
lidades presupuestarias (disposicion final 3% LAE); por
consiguiente, el ciudadano tendra el derecho a elegir
entre el canal presencial y, al menos, uno electrénico
en la Administracion del Estado, y, en el resto de las ad-
ministraciones publicas, su derecho se vera condiciona-
do por el grado de implantacion de la Administraciéon
electrénica que haya mostrado la Administracién con
quien se relacione.?” La seqgunda puntualizacion es que,
cuando se hayan articulado no uno, sino varios canales
electrénicos, 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 articulo 27.4 LAE establece un instrumento impres-
cindible para que los ciudadanos puedan ejercer su dere-
cho a la eleccién del canal: la publicaciéon de los medios
disponibles en el correspondiente diario oficial y en la sede

[ T |
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electrénica de la Administracion 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
publicas el articulo 42.4 LRJPAC, de mantener publicada
una relacién de los procedimientos administrativos, con
su plazo de resolucion y el efecto del silencio. En cambio,
el hecho de que las sedes electrénicas informen sobre es-
tos extremos resulta bastante sencillo, siendo suficiente
con proceder a una practica cada vez mas extendida: la
de incorporar a la sede electrénica un enlace a una ofici-
na virtual, donde figura una relacién de procedimientos
administrativos, y, al lado de cada uno de ellos, aparece
un icono segun los canales que estén habilitados para
realizar el tramite.

Por otra parte, la libre eleccién del canal plantea un
problema de gestidon en procedimientos triangulares, o
en aguellos en los que exista una pluralidad de los in-
teresados, cada uno de los cuales elija un canal distinto
de comunicacién. Esto puede obligar a mantener la do-
cumentacion del expediente administrativo simultanea-
mente en dos o mas soportes, al menos mientras dure
su tramitacion. En efecto, si unos interesados eligen el
canal electrénico y otros el soporte papel, siempre debera
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 complicacién en la gestion administrativa or-
dinaria. Ahora bien, una vez concluida la tramitacion del
procedimiento, podra procederse a la digitalizacion de
los documentos que existan en soporte papel (articulo 30
LAE), y a la destruccién de los mismos, unificando toda la
documentacion en un Unico soporte (el electrénico).

3.2.2. La potestad de imponer el uso obliga-
torio de los medios electrénicos en las comu-
nicaciones

La libre eleccién del medio de comunicacion encuentra
su excepcion en aquellos procedimientos que hayan
establecido, como obligatorio, el canal electrénico. Ello

26. Esta afirmacién es unanime en la doctrina; vid. ReGo Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 421; MARTIN DeLGADO, |.:

Las notificaciones..., op. cit., p. 76.

27. Dada la extension que ocuparia su andlisis, no es este el lugar para exponer esa disposicion final y las consecuencias que
deriva sobre el régimen de las comunicaciones y notificaciones. Para ampliar en este asunto, puede verse la excelente exposicion
de Cotino Hueso, L.: “Derechos del ciudadano”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torruos, J. (coords.): La Ley de administracion
electronica, op. cit., p. 152 y ss.; y, ademas, las de VaLero Torrios, J.: El régimen juridico..., op. cit., p. 20y ss., y MarTIN DELGADO,

I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 62 y ss.
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puede suceder de dos maneras: mediante normas con
rango de ley (articulo 27.1 LAE) o por disposiciones
reglamentarias (articulo 27.6 LAE). El primer caso no
supone innovacion alguna, y es completamente armé-
nico con nuestro sistema constitucional, en el que se
reserva a la ley cualquier restriccién sustantiva de la
libertad “respecto de todos los actos del poder publico
gue incidan de modo limitativo en la esfera juridica o
personal de los ciudadanos.”?® En materia de Adminis-
tracion electronica se habia postulado la aplicacion de
esta misma regla, antes incluso de la Ley 11/2007.%
Un notable ejemplo de aplicaciéon de la regla viene re-
presentado por la reciente Ley por la que se modifica
el texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacién
de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el
Real decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en
materia sancionadora, una disposicién que comentaré
mas adelante, y que impone a las personas fisicas, ti-
tulares de vehiculos a motor, la disposicién de una Di-
reccion Electrénica Vial donde les serdn comunicados
todos los actos referentes a procedimientos sanciona-
dores en materia de tréfico.

En cuanto al articulo 27.6 LAE, su texto es el si-
guiente: “Reglamentariamente, las administraciones
publicas podran establecer la obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando solo medios electro-
nicos, cuando los interesados se correspondan con
personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que por razéon de su capacidad econémica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados
tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los

medios tecnolégicos precisos.”2° Este precepto articu-
la una remisién 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 dambito material de
aplicacion del precepto: como ya indiqué mas arriba,
debe postularse el empleo del término “comunicacio-
nes” en su acepciéon general, inclusiva también de las
notificaciones y los registros. Lo que establece el pre-
cepto es, pues, la posibilidad de que las administra-
ciones publicas (cada una de ellas) imponga el medio
electrénico como el Unico subsistente en sus relaciones
con la ciudadania, haciendo desaparecer el papel en
todas las fases del procedimiento o, cuando menos, en
todas las que supongan relacion con los ciudadanos.
Pero solo en el caso de que paralelamente se suprima
la tramitacion en papel, pues, cuando se mantenga
esta Ultima, no es precisa la aprobacion de norma
alguna para implantar un canal electrénico.

En segundo lugar, merece algiin comentario el pre-
supuesto material de caracter determinante que esta-
blece este precepto: las disposiciones reglamentarias
podran imponer, como obligatorio, el canal electré-
nico cuando los sujetos pasivos de la decisién tengan
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnolégicos precisos. ;Como puede valorarse esta
exigencia? Creo que los datos estadisticos disponibles
en cada momento pueden ser un util referente.?’ De
ellos se deduce, por ejemplo, que todas las empresas
espafnolas se encuentran informatizadas a dia de hoy,

28. Cfr. SanTAMARIA PasTOR, J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, Ceura, Madrid, 1988, p. 781. La aportacion del
autor sintetiza brillantemente la situacién existente en Espafia acerca del principio de reserva de ley, materia en la que pueden
consultarse igualmente Baro Ledn, J. M.: Limites constitucionales a la potestad reglamentaria, Civitas, 1991, p. 199y ss.; ResoLLo
Puig, M.: “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista de Adminis-
tracion Publica, nim. 125, 1993, p. 97 y ss.; y Betabiez Rojo, M.: “La vinculacién de la Administraciéon al Derecho”, Revista de
Administracion Publica, nim. 153, 2000, p. 333y ss.

29. Véanse ValLero Torruos, J.: El régimen..., op. cit.,, p. 66 y ss.; Gomez Puente, M.: “La Administracion electrénica”, en La
autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La ensenfanza del Derecho Administrativo hoy, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2007, p. 123y ss.; y Comino Hueso, L.: “Derechos del ciudadano administrado e igualdad ante la implantacion de la
Administracion electrénica”, RVAP, num. 68, 2004, p. 141 y ss.

30. Esta proposicién normativa proviene de la disposicion adicional 18? de la Ley 30/1992, en la que fue incorporada me-
diante la Ley 4/1999, pero que circunscribfa su ambito de aplicacion a la Administracion del Estado, por lo que las comunidades
auténomas y las entidades locales no podian beneficiarse de esta habilitacién a la potestad reglamentaria. La Ley 11/2007 ha
derogado la disposiciéon adicional indicada, que se ve ahora sucedida por el régimen general dispuesto en el articulo 27.6 LAE
gue comentamos.

31. Como los que publica el Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, accesibles
en http://www.ontsi.red.es; los que facilita el Observatorio de la Administracién Electrénica, accesibles en http://Awww.obsae.
map.es; o los que ofrecen empresas privadas, como la Fundacion Telefonica, que elabora un informe anual sobre la sociedad
de la informacion en Espafna (accesible en http://e-libros.fundacion.telefonica.com/sie08/aplicacion_sie.html); y la Fundacion
Orange, que asimismo lleva a cabo un estudio anual sobre esta misma materia, cuya Ultima edicion, correspondiente a 2009,
se encuentra accesible en http://www.fundacionorange.es/areas/25_publicaciones/e2009.pdf.
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por lo que puede parecer natural que se imponga a
las empresas ese canal de comunicacién. Mas dudo-
so es que pueda hacerse lo propio con las personas
fisicas. Parece que, en este ambito, debe descender-
se al caso concreto para enjuiciar la concurrencia del
presupuesto de hecho, operacion que debe articular-
se necesariamente mediante un juicio de proporcio-
nalidad, como anticipara oportunamente Cotino.?
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 mas mo-
derada para la consecucion del mismo propdsito con
igual eficacia; y 3) juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto: si la medida es ponderada o equilibrada,
derivdndose de ellas mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto.® Este Ultimo componente lleva,
ademas, a la necesidad de ponderar la proporciona-
lidad de la medida con otros principios en escena,
como es el de eficacia de la Administracion (articulo
103 CE), en la medida en que la imposicion del canal
electrénico viene respaldada, en la mayoria de los ca-
sos, por la implantacion de herramientas mas eficaces
de gestion administrativa.** Todo ello hace difuso el
escenario e impide aventurar soluciones aprioristicas,
si bien, como advierte el propio Cotino,* cabe intuir
que la imposicion obligatoria del canal electronico
serd mas facilmente defendible en colectivos reduci-
dos de ciudadanos, cuyo manejo de las TICs sea obvio
(por ejemplo, incentivos a la investigacion, becas de
estudios universitarios...), en tanto que se encontrara
menos justificada la imposicién del canal electrénico a
medida que ampliamos el universo de sujetos pasivos,
y sobre todo, si pretendemos aplicarlo a relaciones de
sujecion general.

[ T |
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En tercer lugar, cada Administraciéon publica puede
hacer una interpretaciéon diferente del presupuesto de
hecho, o incluso decidir discrecionalmente si lo aplica
0 no. Por ejemplo, puede ocurrir que una comunidad
auténoma, o un municipio, impongan obligatoriamen-
te el canal electronico en relaciones que otras comu-
nidades autdbnomas u otros municipios no someten a
esta restriccion. Esto no debe reprocharse en si mismo
como una infraccién del derecho de igualdad, pues
responde a la propia discrecionalidad que se concede
a cada Administracién publica para enjuiciar la oportu-
nidad de imponer el cauce electronico en funcién de
las circunstancias que concurran en cada caso, y siendo
diferentes las circunstancias (no solo de los ciudada-
nos, sujetos pasivos de la decision, sino también de
la propia Administracion), también pueden diferir las
soluciones que se implanten. Pero puede dar lugar, ob-
viamente, a grandes diferencias de ordenacion, segun
cudl sea la Administracion publica actuante.

Por Ultimo, merece también algin comentario el
instrumento normativo requerido para articular la obli-
gacién: ¢habran de ser reglamentos de primer grado,
dictados por los maximos 6rganos de Gobierno de
cada Administracion publica? En tal caso, solo podria
imponerse el medio electrénico mediante Real decre-
to (del Consejo de Ministros), decretos del Consejo
de Gobierno de las comunidades autébnomas, y orde-
nanzas o reglamentos de los plenos de las entidades
locales. Esta interpretacion restrictiva no casaria bien
con la generalidad del redactado del articulo 27.6 LAE,
gue parece admitir sin violencia desarrollos reglamen-
tarios subordinados de segundo o tercer grado, como
6rdenes ministeriales o de las consejerias autonémicas,
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 electrénico de los ciudadanos

32. Aunque sus reflexiones son anteriores a la Ley 11/2007, resultan plenamente oportunas en relacién con el precepto en
comentario; vid. Cotino Hueso, L.: “Derechos...”, op. cit., p. 143y ss. En la misma orbita se sittan las reflexiones de Bernaroi Git,
X.: "Derecho publico y Administracion electrénica: una vision panoramica”, Nuevas Politicas Publicas, nium. 1, 2005, p. 230.

33. Sobre el principio de proporcionalidad y sus clausulas, deben verse Lopez GonzAlez, J. |.: El principio general de propor-
cionalidad en el Derecho Administrativo, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1988; el niumero monografico sobre
este principio, editado por la revista Cuadernos de Derecho Publico, num. 5, 1998 [en particular, las aportaciones del propio
Lorez GOnzatez (p. 143y ss.) y Barnes VAzquez (p. 15y ss.)]; y Awvarez Garcia, V.: El concepto de necesidad en el Derecho publico,
Civitas, Madrid, 1996, p. 458 y ss.

34. Por esta razon, no es ajena al asunto en examen la técnica de la ponderacién de intereses, sobre la que son esenciales
las contribuciones contenidas en Orteca Awvarez, L. y DE LA SERRA, S. (coords.): Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 2009; asi como la excelente monografia de RobriGuez DE SanTIAGO, J. M.: La ponderacion 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 publicos (en lo sucesivo, RDLAE), habili-
ta este desarrollo subordinado Unicamente mediante
Orden ministerial (articulo 32), sin referirse a otras dis-
posiciones inferiores en rango, y condiciona su conte-
nido,?® asi como regula el proceder que debe seguirse
en el caso de que el ciudadano desatienda su deber.?”
Lo que sf debe descartarse contundentemente es que,
sin una habilitacion normativa expresa, sea legal o re-
glamentaria, se proceda a la imposicion obligatoria del
canal electréonico mediante simples actos administrati-
vos generales, como son calificadas de manera unani-
me las convocatorias de todo tipo: de subvenciones o
incentivos, de contratos administrativos, de ofertas de
empleo publico, etc.; estos actos administrativos gene-
rales, precisamente porgue 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 obligacién de participar en
ellos Unicamente por medios electrénicos.

Debe notarse que, como contrapunto al deber de
comunicarse por medios electrénicos, el articulo 22
LAE establece la posibilidad de que los ciudadanos que
no dispongan de los medios necesarios realicen los tra-
mites mediante la intervencion, en su nombre, de un
funcionario publico.

3.2.3. El derecho a cambiar de canal (intermo-
dalidad de la comunicacién), y su necesaria
matizacion

El articulo 27.1 LAE proclama el derecho del ciudadano
a elegir el canal mediante el que comunicarse con la
Administraciéon (dentro de los que se encuentren dis-
ponibles, como ya hemos visto), y a no ser cautivo de
su decision, pudiendo optar, en cualquier momento,
por un medio distinto del inicialmente elegido. Se pre-
senta asi un derecho omnimodo del ciudadano.

Una manifestacion especifica de la intermodalidad
de la comunicacion aparece proclamada en el articulo
28.4 LAE, en materia de notificaciones: “Durante la
tramitacion del procedimiento el interesado podra re-
querir al érgano correspondiente que las notificaciones
sucesivas no se practiquen por medios electrénicos,

utilizdndose los demas medios admitidos en el articulo
59 de la Ley 30/1992, de régimen juridico [de las admi-
nistraciones publicas] y del procedimiento adminis-
trativo comudn.” En aplicacion de este régimen, un
ciudadano que ostente la condicion de interesado en
un procedimiento ya iniciado, en el que el medio de
notificacion predispuesto fuera electrénico, puede soli-
citar a la Administracion la modificacion del canal para
que, en adelante, le sean notificados los actos sucesi-
vos del procedimiento por otros medios distintos: he-
mos de suponer, por entrega domiciliaria en soporte
papel.

Segun expresa el propio articulo 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 Administracién por medios electrénicos, mediante
norma de rango legal. Surge la duda de si esa misma
excepcion es aplicable a los supuestos en que la im-
posicion del canal electrénico haya tenido lugar por
medio de normas reglamentarias, en aplicacion del
articulo 27.6 LAE. Dos argumentos abonan la respues-
ta afirmativa. El primero, de caracter puramente for-
mal, pues el articulo 27.6 LAE es una norma con rango
legal que habilita la imposicién 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 caracter sis-
tematico, y deriva del articulo 28.4 LAE, que, como ya
hemos visto, constituye una manifestacion especifica
de la intermodalidad: este Ultimo precepto excepciona
el derecho a cambiar de canal de notificacién “en los
casos previstos en el articulo 27.6 de la presente Ley.”
Se da asf la circunstancia de que el articulo 27.1 LAE no
menciona al 27.6 como excepcién a la intermodalidad,
pero tampoco el articulo 28.4 LAE cita al 27.1 como
excepcion en el caso de las notificaciones. Parece claro
gue en ambos casos se ha incurrido en una omision 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 notificaciones
administrativas, cuando por imposicién de una norma
tanto legal como reglamentaria, sea obligatorio el uso
del medio electrénico.

36. El articulo 32.2 RDLAE: “En la norma que establezca dicha obligacién se especificaran las comunicaciones a las que se
aplique, el medio electrénico de que se trate y los sujetos obligados. Dicha orden debera ser publicada en el Boletin Oficial del
Estado y en la sede electronica del 6rgano u organismo publico de que se trate.”

37. El articulo 32.3 RDLAE dispone en este sentido que: “Si existe la obligacion de comunicacion a través de medios
electronicos y no se utilizan dichos medios, el érgano administrativo competente requerira la correspondiente subsanacién,
advirtiendo que, de no ser atendido el requerimiento, la presentacién carecera de validez o eficacia.”
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La generosidad del legislador en este punto resul-
ta sorprendente, y no parece encontrar justificacion
bastante.® Parece ser una cladusula de prudencia, que
promueve la confianza de los ciudadanos para que se
animen a sefalar como preferente el medio electré-
nico, sabiéndose salvaguardados con la posibilidad de
renunciar a él, si su empleo se revela insatisfactorio.
Hasta aquf la explicacion puede ser razonable. Pero no
lo es que se proclame el derecho con la generosidad
gue se hace, sin reparar en las consecuencias que pue-
de derivar sobre la gestién administrativa ordinaria. En
efecto, la norma parece proclamar el derecho con ca-
racter absoluto, aun cuando pueda llegar a convertirse
en un importante instrumento dilatorio en poder del
ciudadano. Creo que la ponderacién de intereses no
ha sido adecuadamente aplicada por el legislador en
este caso, y debfa poderse condicionar por la Admi-
nistracién el cambio de canal cuando se deduzca un
abuso del derecho. Pero, dado que la Ley no establece
limites ni modulaciones a este derecho del ciudadano,
no parece que la Administracion pueda negarle el cam-
bio de canal, incluso cuando sea patente el uso instru-
mental del derecho como téctica dilatoria.**

Como requisito para la eleccion del canal, el ejerci-
cio de este derecho se encuentra sometido a peticion
expresa del interesado. El régimen previsto contiene
una sola restriccion: el cambio de canal es aplicable
a actos sucesivos, no a los tramites ya celebrados; en
materia de notificaciones lo establece expresamente la
Ley, y en las comunicaciones en general debe postular-
se esa misma conclusion por simple légica de la meca-
nica procedimental.

Otra complicacién 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
tramitacion, anterior y posterior al ejercicio del derecho
a cambiar de medio. Un poco mas arriba comenté la
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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 podria suprimir uno de los soportes (normalmente,
el papel), digitalizando los documentos, con arreglo al
articulo 30 LAE.

3.3. La eleccion del medio de notificacion

Vistas las reglas generales en cuanto a la eleccion del
medio, pasamos a analizar las que rigen especifica-
mente en materia de notificaciones electrénicas.

3.3.1. El derecho a la eleccion del medio y la
manifestacion del consentimiento

En materia de notificaciones electrénicas, el articulo
28.1 LAE dispone: “Para que la notificacion se prac-
tigue utilizando algn medio electrénico se requerira
que el interesado haya sefialado dicho medio como
preferente o haya consentido su utilizacién, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 27.6." La primera evi-
dencia que nos transmite este precepto es que, cuando
sea obligatorio el uso de medios electrénicos, ya sea
por establecerlo una disposicién reglamentaria (articu-
lo 27.6 LAE) o una norma con rango de Ley (articulo
27.1 LAE), las notificaciones se practicaran por tal me-
dio, pudiendo elegir el ciudadano tan solo el concreto
sistema electronico de notificacién dentro de los que
se hayan habilitado. Conforme reza el propio articu-
lo 28.1 LAE, “Tanto la indicacion de la preferencia en
el uso de medios electrénicos como el consentimien-
to citados anteriormente podran emitirse y recabarse,
en todo caso, por medios electrénicos”, prevision un

38. Habiendo recibido severas criticas: vid. Reco Bianco, M. D.: “Registros..."”, op. cit., p. 400; MarTinez GuTiErrez, R.: La
Administracion..., op. cit., p. 542.

39. De hecho, alguna de las versiones del Proyecto de Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 establecfa que “El 6rga-
no u organismo actuante podré limitar sucesivos cambios en el medio elegido en la tramitacién de un mismo procedimiento, en
el caso de que se aprecie un uso abusivo del derecho”, previsién que habia sido acertadamente declarada “de legalidad cues-
tionable” por Reco Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 420, y que ha desaparecido de la versién finalmente aprobada.

40. Para mayor claridad, el Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 lo establece expresamente asi en relacién con la
Administracion del Estado, disponiendo su articulo 33 que: “Salvo las excepciones previstas en el articulo anterior, los ciuda-
danos podran modificar la manera de comunicarse con los érganos u organismos publicos vinculados o dependientes de la
Administracion General del Estado, optando por un medio distinto del inicialmente elegido, que comenzara a producir efectos
respecto de las comunicaciones que se produzcan a partir del dia siguiente a su recepcion en el registro del 6rgano competen-
te.” Serd oportuno que las restantes administraciones publicas establezcan esta misma aclaracion en sus propios desarrollos
reglamentarios de la materia.
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tanto superflua, pero que probablemente el legislador
ha querido consignar expresamente para disipar toda
duda al respecto.

El sequndo aspecto sobre el que detenerse, es la clara
diferenciacion que establece el articulo entre la elec-
cion del medio preferente, y la prestacién del consenti-
miento por parte del ciudadano. A mi modo de ver, la
indicacion 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 iniciacién de oficio, 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 presentacion de ofer-
tas). En tales procedimientos, el ciudadano podra con-
signar su medio preferente de notificacion, dentro de
los disponibles,*' y que sean validos para la practica de las
notificaciones,*? de tal manera que la Administracion
debe avenirse a ese medio en las notificaciones que
practique en lo sucesivo.

Puede suceder que el escrito de iniciacién o de in-
corporacién a un procedimiento carezca de un impreso
o formulario-tipo, en papel o electrénico. En tal caso,
el propio interesado deberd incluir claramente cual es
su medio preferente de notificacién, y caso de no in-
dicar alguno, se supondra que sera el domicilio postal
que obre en poder de la Administracion actuante. Por
el contrario, si la Administracion configura un formula-
rio-tipo, en papel o electrénico (mediante el relleno en
Iinea de diferentes campos, por ejemplo), dicho formu-
lario, que puede permitir al interesado incorporar una
gran cantidad de datos de contacto, debe precisar con
suficiente claridad cudl es el medio preferente de noti-
ficacion (y advertir que es el Unico dato obligatorio, en
cumplimiento de la legislacion de proteccién de datos),
y qué otros datos se solicitan al ciudadano con caracter
adicional, para ser utilizados llegado el caso.*

En cuanto a la prestacién del consentimiento, el
articulo 28.1 LAE establece que cabe proceder a la no-
tificacion electrénica cuando el ciudadano haya con-
sentido la utilizacién del medio electréonico. No estimo
necesario que el consentimiento deba recabarse de
manera individualizada, sustanciando un tramite espe-
cifico de confirmacién del consentimiento previo a la
practica de las notificaciones electrénicas.* Conviene
reparar en que, como ya adverti anteriormente, en esta
formula legal no aparece el adverbio expresamente, lo
gue hace ver la posibilidad de consentimientos tacitos
o implicitos,* en los términos que veremos a conti-
nuaciéon. Como premisa del andlisis, cabe recordar una
practica cada vez mas extendida en las diferentes ad-
ministraciones publicas, de prestar un servicio de Ad-
ministracion electrénica calificado como “carpeta ciu-
dadana” o similar. Ademas de otras utilidades (como
la de conocer las cesiones de datos que la Adminis-
tracion en cuestion haya realizado a otras administra-
ciones publicas), estas carpetas pueden contener una
relacion de datos personales de la ciudadania, puestos
a disposicion de la Administracion para el ejercicio de
sus competencias. Entre ellos, puede figurar un medio
electronico apto para la practica de notificaciones
administrativas. A mi juicio, la férmula del consenti-
miento, sin previa eleccion preferente del medio, pue-
de operar en los siguientes casos:

1. En los procedimientos iniciados de oficio, en los
gue la Administracién conozca la disponibilidad por parte
del destinatario de un medio electrénico apto para practi-
car la notificaciéon (porque le conste de un procedimiento
anterior, o porque figure en su “carpeta ciudadana”), y
decida enviarla por ese medio. Este es el supuesto mas
significativo de todos. La notificacion serfa infructuosa si
el ciudadano no llega a admitir su practica, bien porque
no procede a realizar comunicacion electrénica alguna
para acceder a la notificaciéon, bien porgue, iniciando la

41. El articulo 36.4 RDLAE puntualiza a este respecto que “Cuando la notificacién deba admitirse obligatoriamente por
medios electrénicos, el interesado podra elegir entre las distintas formas disponibles salvo que la normativa que establece la
notificacion electrénica obligatoria sefiale una forma especifica.”

42. En este sentido, el articulo 36.2 RDLAE dispone: “La solicitud debera manifestar la voluntad de recibir las notificaciones
por alguna de las formas electrénicas reconocidas, e indicar un medio de notificacion electrénica valido conforme a lo estable-
cido en el presente Real decreto.”

43. La exigencia de distinguir claramente en los formularios entre el caracter de unos y otros medios (el preferente y otros
adicionales) es especialmente puesta de relieve por Reco Bianco, M. D.: “Registros..."”, op. cit.

44. En sentido contrario, MarTiN DeLGADO, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 77. El autor considera que, una vez iniciado el
procedimiento, la Administracién debe requerir al ciudadano para que consienta el empleo de medios electronicos de notifi-
cacion.

45. En contra de esta posibilidad, Reco Blanco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 427, quien considera que el consentimiento
debe ser expreso en todo caso. En la misma posicién, MarTiNez GuTiErrez, R.: Administracion publica electrénica, Civitas, Madrid,
2009, p. 543.
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comunicacion, no accede finalmente al contenido de la
notificacion o rechaza su practica. Importa notar que, en
este caso, el rechazo de la notificacion, y la notificacion
infructuosa, no tendrian los efectos previstos en el articu-
lo 28.3 LAE (y que después se veran), sino que deberia
procederse a practicar la notificacion postal, puesto que
no se habra prestado consentimiento al uso del medio
electrénico (articulo 28.1 LAE). Pero si el ciudadano ac-
cede al contenido de la notificacion, debe reconocerse
la perfecta validez de su préctica, toda vez que ha sido
“consentida” por el mismo.

2. En el supuesto contemplado por el articulo 59.2
LRJPAC: procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado en los que no haya resultado posible la noti-
ficacion en el lugar que este haya sefalado, toda vez
que el articulo citado permite que, en este caso, se
practique la notificacién “en cualquier lugar adecua-
do a tal fin, y por cualquier medio.” De darse estas
circunstancias, la Administracién puede intentar la no-
tificacion electrénica si conoce la disponibilidad de un
medio electrénico por parte del destinatario, segun he
apuntado en el punto anterior.*® Si el interesado acep-
ta la notificacion, puede entenderse que consiente su
practica. Caso de resultar infructuoso el intento, serfa
de aplicacion el articulo 59.5 LRJPAC, debiendo pro-
cederse a la publicacién sustitutoria de la notificacion.
No debe reprocharse que la Administracion intente a
toda costa notificar el acto por un medio no expre-
samente elegido por el ciudadano, porque este queda
mejor resguardado si, en efecto, es notificado perso-
nalmente (y conoce el contenido del acto, sus vias de
impugnacion, etc.), que si se procede directamente a la
publicacion sustitutoria, pues dificilmente llegara a co-
nocer de manera efectiva la notificacion por esta via.

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 notifica-
do por correo electrénico, ¢puede el ciudadano alegar
que eligié otro medio preferente de notificacién, y lo-
grar con ello su calificacién como defectuosa, bloquean-
do la eficacia del acto administrativo? O por el contrario,
tomando en consideracion el caracter instrumental del
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tramite 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 eleccién de un
medio preferente de notificacion no supone un requisi-
to de validez de la notificacién, sino que presupone un
mayor grado de efectividad del medio, por ser, teérica-
mente, el que el ciudadano considera mas operativo.
Ahora bien, esta preferencia suya no puede concebirse
como un derecho o un privilegio del destinatario —tanto
mas, cuanto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
le exige una actitud diligente para recibir las notifica-
ciones administrativas—,* pues lo que esta en juego es
la eficacia del acto, que solo decae cuando se produce
indefension. Antes bien, esta opcién o preferencia ha
de interpretarse como una manera de facilitar la realiza-
cion del tramite, que beneficia tanto a él mismo como
a la Administracion notificadora. Una vez notificado el
interesado fehacientemente, lo de menos es el medio
gue se empled: lo verdaderamente importante es que
conoce el contenido integro del acto, en una fecha cier-
ta e indubitada, susceptible de efectuar sin problemas
el cémputo del plazo de recurso. En ambos supuestos
(iniciacion de oficio, e iniciacion a instancia de parte con
otro medio preferente de notificacion), de no suscribirse
esta hipotesis, quedaria a criterio del interesado elegir
un medio de notificacién que dificulte su préactica y le
favorezca de hecho, en perjuicio del interés general, pu-
diendo provocar la caducidad del expediente o la pro-
duccién de un acto presunto estimatorio —seguin haya
sido la forma de iniciacién del procedimiento—-, o retar-
dando la eficacia del acto administrativo.

El mismo argumento puede aducirse en el caso
contrario: si el ciudadano sefiala el medio electrénico
como preferente, y la Administracion opta por enviarle
la notificacién por otro medio. No creo que esta hipo-
tesis vaya a darse en la practica, salvo en el caso de
gue, intentada la notificacion electrénica, resulte invia-
ble su practica por algun motivo técnico. En tal caso,
es perfectamente légico que se intente la notificacion
por otros medios.*8

46. Es opinién mayoritaria en la doctrina: vid. MarTin DeLGapo, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 72; Bauza MarToreLL, J. F.: E/
procedimiento..., op. cit., p. 194. En la posicion contraria, VaLero Torruos, J.: El régimen..., op. cit., p. 142 y ss.

47.5TS 12/12/97, Ar. 2264/98.

48. El principal argumento que se ofrece para rechazar este planteamiento es que la eleccion del medio como preferente
hace que el interesado pueda esperar razonablemente que la notificacion se practicara utilizando precisamente el medio elec-
trénico y no otro, en cuyo caso, si la Administracion altera esta prelacion, podria generar indefension al interesado: vid. MarTiN

DeLGAapo, I.; Las notificaciones..., op. cit., p. 73.
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Ahora bien, cuando el ciudadano no ha designado
como preferente este medio de notificacién, y la Ad-
ministracion acude a él, el tramite debe desarrollarse
conforme al régimen general, y en particular: 1) El
mero deposito de la notificacion en el buzén elec-
trénico del destinatario no interrumpira el plazo de
resolucion y notificacion; y 2) No podra entenderse
rechazada la notificacion si permanece diez dias en el
buzén electrénico 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 notificacion que se advierta al ciudadano que el
tramite que se estd practicando sea precisamente una
notificacion, como defienden algunos autores, dado
que ninguna disposicion obliga a que las notificaciones
adviertan expresamente al destinatario de su naturale-
za de tales, bastando con que incluyan los contenidos
que relaciona el articulo 58.2 LRJPAC.

A mi juicio, basta que la notificacion se practique
en los términos anteriormente expuestos para que
pueda reputarse valida, sin necesidad de ningun re-
quisito adicional. Ni siquiera que, como dispone el
articulo 36.6 RDLAE: “Se entenderd consentida la
practica de la notificacion por medios electrénicos
respecto de una determinada actuacion administra-
tiva cuando, tras haber sido realizada por una de las
formas vélidamente reconocidas para ello, el inte-
resado realice actuaciones que supongan el cono-
cimiento del contenido y alcance de la resolucién o
acto objeto de la notificacion. La notificacion surtira
efecto a partir de la fecha en que el interesado reali-
ce dichas actuaciones.” Esta prevision reglamentaria
parte de la idea (desde mi punto de vista equivoca-
da) de que, en el caso de que el ciudadano no haya
seflalado como preferente el medio electrénico, las
notificaciones practicadas por ese medio son inva-
lidas, y se subsanan cuando el ciudadano hace ver
que ha sido notificado, por analogia con lo dispues-
to en el articulo 58.3 LRJPAC. Pero a mi modo de ver,
se incurre de este modo en un grave error de apre-
ciacion: la notificacién no incurre en ningun vicio v,
por consiguiente, no puede considerarse invalida.
Si se puede demostrar (por medios meramente elec-

tronicos) que el interesado recibié la notificacion, la
fecha en que lo hizo, y con todos sus requisitos de
contenido (acto integro, pie de recursos), en modo
alguno puede decirse que la notificacion sea defec-
tuosa, y queda, ademas, constancia de que ha llega-
do felizmente a su destinatario. No hay, por tanto,
nada que subsanar. Sencillamente, se ha practicado
la notificacion por un medio vélido, debido a que
no existe constancia del preferente o que, intentado
este Ultimo, no se pudo culminar el tramite. Afir-
mar lo contrario supone erigir un obstaculo com-
pletamente infundado a la eficacia del acto admi-
nistrativo, y digo infundado recordando el sentido
que adquiere la notificacién en nuestro Derecho:
como se advirtié desde un comienzo, constituye un
trdmite meramente formal que presta soporte a un
derecho material, el de no padecer indefensién. 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 actuaciéon administrativa repu-
tandola ineficaz. Ahora bien, si el medio de notifi-
cacion electronica empleado no permite a la Admi-
nistracion conocer si el interesado llegé a acceder
a la notificacion,* entonces si adquiere pleno sentido
la prevision del articulo 36 RDLAE, pues, en tal caso, la
notificacién devendré eficaz cuando el destinatario
realice actuaciones de las que se deduzca que cono-
ce el contenido.

3.3.2. La suscripcion de procedimientos

En la ordenacién legal de esta materia, contenida
en el articulo 59.3 LRJIPAC, solo se exigia que los
ciudadanos sefialasen el medio electronico como
preferente, lo que no exigia necesariamente que lo
hicieran en cada procedimiento en el que ostentasen
la condicién de interesados, y tampoco en clases o
categorias de procedimientos en los que declarasen
su preferencia por el medio electrénico. Sin embargo, el
desarrollo de que fue objeto esta cuestion por la Admi-
nistracion del Estado, emulada después por otras admi-
nistraciones publicas, supuso la irrupcién en escena
de un nuevo e inesperado tramite: la “suscripcion de

49. Es oportuno articular en este punto la diferenciacién que propone Vatero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 148: si
el servicio de notificaciones es de titularidad de la Administracion (como sucede con el que presta Correos y Telégrafos), sera
extremadamente facil probar si el interesado accedié al contenido de la notificacion. Por el contrario, esto serd mas complicado
cuando la notificacion es entregada mediante servidores de titularidad privada.
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procedimientos”. En resumen, los sistemas de noti-
ficaciones telematicas articulados por las administra-
ciones publicas exigian (y exigen todavia) al ciudada-
no superar dos etapas sucesivas: primera, el alta en
el servicio, procedimiento mediante el que se proce-
dia a la creaciéon de una “direccion electronica” enla
que recibira las notificaciones que se le practiquen;
segunda, la suscripcion de procedimientos, es decir,
la indicacién de los concretos procedimientos admi-
nistrativos en que desean ser notificados por medios
electrénicos. Esto ultimo se articula mediante la pu-
blicacién de un panel o relacién de procedimientos
en los que la Administracién actuante ofrece la po-
sibilidad de ser notificado por medios telematicos,
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 notificaciones tele-
maticas.

A mi juicio, este sistema de suscripcion es uno de
los motivos del fracaso del sistema de notificaciones
electrénicas seguras. Exige que cada ciudadano revise
continuamente el panel de procedimientos disponi-
bles, para seleccionar aquellos en los que activa el
servicio de notificaciones telematicas. Salvo que se
trate de profesionales que se relacionen frecuente-
mente con la Administracion, y estén interesados vi-
vamente en darse de alta en nuevos procedimientos,
es bastante remota la posibilidad de que los ciudada-
nos accedan pacientemente, unay otra vez, al portal
del servicio de notificaciones, para activar el servicio
en los nuevos procedimientos que la Administraciéon
haya ido afadiendo a la lista. A esto se le debe afnadir
la multiplicidad de focos de relacion, pues esta mis-
ma y repetitiva operacion de suscripcion de procedi-
mientos debia llevarse a cabo, por cada ciudadano,
en cada una de las administraciones publicas con que
se relacione.

Como solucién a este orden de cosas, cabe que
las administraciones publicas articulen servicios de
Administracion electrénica que permitan a los ciu-
dadanos predefinir, con caracter general, su prefe-
rencia por el medio electrénico. Un buen ejemplo
son las carpetas ciudadanas antes aludidas. Como
sostuve en el epigrafe anterior, creo que esta ope-
racién constituye una expresion general de consen-
timiento, que permite la posterior practica de noti-
ficaciones telematicas en procedimientos iniciados
de oficio.
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3.3.3. El derecho a cambiar de medio de noti-
ficacion: remision

El articulo 28.4 LAE dispone: “Durante la tramitacion
del procedimiento el interesado podra requerir al 6r-
gano correspondiente que las notificaciones sucesivas
no se practiquen por medios electrénicos, utilizandose
los demas medios admitidos en el articulo 59 de la Ley
30/1992." Esta prevision fue comentada en el epigrafe
3.2.3, al que remito.

4. La practica de las notificaciones electréni-
cas y sus incidencias

4.1. Las formas de notificacion

Resulta posible articular diferentes sistemas de notifica-
cion administrativa, lo que el Real decreto de desarrollo
de la Ley 11/2007 califica como “formas” de notifica-
cion (articulo 35.2). Regula una serie heterogénea de
herramientas, plataformas y aplicaciones con las que
proceder a la practica de la notificacion. Todas ellas
deben reunir los requisitos generales que establece el
articulo 28.2 LAE, a saber: "El sistema de notificacién
permitird acreditar la fecha y hora en que se produzca
la puesta a disposicion del interesado del acto objeto
de notificacion, asi como la de acceso a su contenido.”
Huelga decir que el sistema de notificacion debe reunir
asimismo los requisitos generales de las comunicacio-
nes electronicas establecidos en el articulo 27.2 LAE:
“que exista constancia de la transmision y recepcion,
de sus fechas, del contenido integro de las comuni-
caciones y se identifique fidedignamente al remiten-
te y al destinatario de las mismas.” Parece claro que
estas clausulas generales permiten articular sistemas
diferentes de notificacion administrativa, encontrando
un amplio juego los conceptos juridicos indetermina-
dos. Por ejemplo, se exige que quede constancia de la
transmision, pero no que sea fehaciente, por lo que la
prestacion de servicios de notificacion no queda reser-
vada al sector publico ni a operadores cualificados. Por
lo demés, ya hemos comentado anteriormente otros
aspectos, como la identificacion fidedigna de las par-
tes. Aqui 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 notificaciéon y, ademas,
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cuando cada Administracion publica puede regular y
establecer las propias, sin que exista un punto Unico de
acceso en el que acceder a todas las notificaciones que
se le practiquen.* Dada la diligencia que debe mostrar
el interesado para ser notificado, debido a la fugacidad
del plazo en que tiene la notificacién disponible antes
de que se suponga que la ha rechazado (cuestion en la
gue insiste especialmente Martin Delgado),”! la existen-
cia de multiples fuentes notificantes, que le obligan a re-
visar periédicamente servidores, servicios o plataformas
diferentes de notificacién, no parece que constituya una
situacion muy tranquilizadora. Estas carencias solo po-
drian solventarse si tales formas de notificacién tuviesen
asociada una utilidad adicional de aviso de notificacion
por sms o por correo electrénico convencional, como
ya sucede en muchos casos.*? La inexistencia de esta
utilidad ha podido ser una causa determinante del
escaso éxito de los servicios de notificaciones electréni-
cas implantados hasta hoy.

4.1.1. La direccion de correo electrénico ha-
bilitada

Esta nocion viene a reemplazar a la direcciéon electro-
nica Unica que regulaba el RD 209/2003. El articulo 38
RDLAE la configura del siguiente modo:

“Articulo 38. Notificacién mediante la puesta a dis-
posicion del documento electrénico a través de direc-
cion electronica habilitada.

1. Seran validos los sistemas de notificacion electro-
nica a través de direccién electrénica habilitada siempre
que cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

“a) Acreditar la fecha y hora en que se produce la
puesta a disposicion del interesado del acto objeto de
notificacion.

“b) Posibilitar el acceso permanente de los interesa-
dos a la direccion electrénica correspondiente, a través
de una sede electrénica o de cualquier otro modo.

“c) Acreditar la fecha y hora de acceso a su conte-
nido.

"d) Poseer mecanismos de autenticacion para ga-
rantizar la exclusividad de su uso y la identidad del
usuario.

2. Bajo responsabilidad del Ministerio de la Pre-
sidencia existird un sistema de direccién electrénica
habilitada para la practica de estas notificaciones que
quedara a disposicion de todos los érganos y organis-
mos publicos vinculados o dependientes de la Admi-
nistracion General del Estado que no establezcan sis-
temas de notificacién propios. Los ciudadanos podréan
solicitar la apertura de esta direccion electrénica, que
tendra vigencia indefinida, excepto en los supuestos
en que se solicite su revocacion por el titular, por fa-
llecimiento de la persona fisica o extincion de la per-
sonalidad juridica, que una resolucion administrativa o
judicial asi lo ordene o por el transcurso de tres afios
sin que se utilice para la practica de notificaciones, su-
puesto en el cual se inhabilitara ésta direccion electro-
nica, comunicandose asi al interesado.

“3. Cuando se establezca la practica de notificacio-
nes electrénicas con caracter obligatorio, la direccion
electrénica habilitada a que se refiere el apartado an-
terior serd asignada de oficio y podra tener vigencia in-
definida, conforme al régimen que se establezca por la
Orden del Ministro de la Presidencia a la que se refiere
la disposicion final primera.”

La primera consideracion que merece el texto es
gue renuncia al caracter unitario del sistema de no-
tificacion,> reconociendo la posibilidad de que cada
érgano u organismo publico configure y mantenga su
propio servicio de notificaciones electrénicas. 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,
habian constituido en beneficio de Correos y Telégra-
fos para prestar un servicio que, en ningln momento,
habia sido objeto de reserva al sector publico mediante
una norma con rango de ley.>* Pero obliga a realizar un
reproche, en la medida en que no solo consagra, sino
gue potencia, la situacion actual, en la que existe una

50. Aspecto en el que ya insisti en Gamero Casapo, E.: Notificaciones telematicas, op. cit., p. 196y ss.; y en el que también
insisten VALEro Torruos, J.: E/ régimen..., op. cit.,, p. 157 y ss.; y MarTiNEzZ GuTIErRREz, R.: Administracion publica electrénica,

op. cit., p. 549 y ss.

51. Asi, en MarTiN DELGADO, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 113.
52. Es una propuesta de MarTin DeLGaDo, I.: “Las notificaciones...”, op. cit., p. 206, que también comparte MARTINEZ GUTIERREZ,

R.: Administracion publica electrénica, op. cit., p. 555.

53. Me refiero a la direccion electrénica Unica, regulada por el RD 209/2003 y por la Orden PRE/1551/2003, en la que el
ciudadano venia recibiendo todas las notificaciones emitidas por la Administracién del Estado.
54. Sobre todo ello, vid. Gamero Casapo, E.: Notificaciones telematicas..., op. cit., p. 195y ss.
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gran cantidad y diversidad de servicios de notificaciéon
mantenidos por diferentes administraciones publicas,
que, por lo comun, obligan a los ciudadanos a darse
de alta individualizadamente en cada uno de ellos, y a
suscribir los concretos procedimientos en que deseen
ser notificados por medios telematicos. En este senti-
do, resulta paradéjico que Correos y Telégrafos ostente
un derecho exclusivo a la realizacion de notificaciones
administrativas con constancia fehaciente de su entre-
ga (en este caso, constituido mediante la norma de
suficiente rango legal), al que, necesariamente, deben
acudir todas las administraciones publicas que deseen
enviar notificaciones postales; y que, en cambio, para
las notificaciones telemdticas no exista una estafeta
Unica, o un servicio centralizado de notificaciones te-
lematicas. Creo que esta situacion también es deter-
minante para explicar la baja implantacion que tiene
entre la ciudadania la notificacion electrénica.

En cuanto a los requisitos que establece el apartado
1 del articulo, no se comprende bien su sentido. Por
una parte, suponen una reiteracion de los que directa-
mente derivan de los articulos 27.3 y 28.2 LAE; pero,
por otra parte, se omiten algunos de ellos, como la
necesidad de que quede constancia del contenido in-
tegro de las comunicaciones. A mi juicio, ello no puede
suponer una renuncia a la exigencia de este requisito.

La direccién electronica habilitada se configura
como un servicio, prestado por el Ministerio de la Pre-
sidencia,* que ostenta caracter subsidiario frente a los
sistemas de notificacion electronica que desarrollen
otros érganos u organismos. Esta direcciéon electrénica
sera la que opere en supuestos de imposicion obligato-
ria del medio electrénico, procediéndose de oficio a su
creaciéon y asignacion. A salvo, naturalmente, de que el
instrumento, mediante el que se imponga el canal obli-
gatorio, establezca otra direccion diferente. Cabe pen-
sar, por lo demas, que, en su aplicacion practica, este
servicio de notificacion electronica serd precisamente
el que viene prestando Correos y Telégrafos, al amparo
del antiguo articulo 59.3 LRJPAC y sus disposiciones de
desarrollo.® Personalmente pienso que la articulaciéon
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de otros sistemas de notificacion idénticos a este seria
un auténtico despilfarro. Podria entenderse la puesta
en marcha de otros sistemas diferentes de notificacion
como los que se indican mas abajo, pero no de uno
analogo a este mantenido por otros érganos u orga-
nismos.>’

4.1.2. Sistemas de correo electrénico con acu-
se de recibo

El articulo 39 RDLAE regula esta cuestion bajo la ru-
brica “notificacién mediante recepcién en direccion
de correo electrénico” -distinta del calificativo que
esta forma de notificacién recibe en el articulo 38.1
b) RDLAE-, disponiendo que: “Se podra acordar la
practica de notificaciones en las direcciones de correo
electrénico que los ciudadanos elijan siempre que se
genere automaticamente y con independencia de la
voluntad del destinatario un acuse de recibo que deje
constancia de su recepcién y que se origine en el mo-
mento del acceso al contenido de la notificacion.”

Esta prevision contempla la posibilidad de que la
ciudadania designe como forma de notificacion un
servicio de mensajeria electrénica prestado por ope-
radores privados, rompiendo el monopolio que venia
representando hasta ahora la direccion electrénica
Unica de Correos y Telégrafos, coherentemente con la
libre prestacion de tales servicios, que en ningun mo-
mento han sido reservados al sector publico mediante
disposiciones legales.

El precepto exige que el servicio de mensajeria elec-
trénica disponga de una concreta utilidad: un acuse de
recibo, generado por el sistema de manera automatica
(con independencia de la voluntad del destinatario), en
el momento del acceso al contenido de la notificacion.
Se trata, ciertamente, de una utilidad escasamente ex-
tendida en los servicios actuales de mensajeria electro-
nica, pero que puede articularse perfectamente con las
debidas adaptaciones informaticas. Por ejemplo, pro-
gramas de correo electronico, como Outlook®, permi-
ten activar dos avisos diferentes: de entrega, y de lectu-

55. Debido a que, tras el Ultimo ajuste ministerial, la competencia en materia de Administracion electronica se ha transferi-
do del tradicional Ministerio de Administraciones Publicas (ahora de Politica Territorial) al Ministerio de la Presidencia.
56. Para conocer sus pormenores, vid. Gamero Casapo, E.: Notificaciones telemaéticas..., op. cit., p. 227 y ss.; MarTiNEz GuTIE-

rRrRez, R.: Administracion publica electrénica, op. cit., p. 544 y ss.

57. Por ejemplo, la reciente modificacion de la Ley de tréfico crea la llamada “Direccion Electrénica Vial”. Todavia es poco
lo que se sabe acerca de su configuracion, pero parece responder a los mismos rasgos que la direccion electrénica habilitada
de la que habla el articulo 38 RDLAE. Seria absurdo que se tratase de dos sistemas de notificacién idénticos, desarrollados y

mantenidos por organismos publicos diferentes.
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ra; el primero se genera automaticamente, el segundo
depende normalmente de la voluntad del destinatario.
El prestador del servicio de mensajeria electrénica en
examen, deberia prestar la utilidad de que ese aviso
de lectura se genere automaticamente, sin quedar al
criterio del receptor. La previsién, con ser muy positiva,
suscita una serie de comentarios.

En primer lugar, de indole juridica. Se notara, en
este sentido, que el articulo 39 RDLAE no reconoce un
derecho subjetivo de la ciudadania a recibir notifica-
ciones en este tipo de direcciones electrénicas. Dado
gue “se podra acordar la practica”, esto significa que
queda a criterio del érgano o entidad actuante habili-
tar esta forma de notificacién.

Siguiendo aun con consideraciones de tipo juridico,
el articulo 39 RDLAE establece que el acuse de recibo
debe generarse al acceder al contenido de la notifica-
cion. Llama poderosamente la atencién que no se pre-
vea un acuse de recibo de la entrega en el buzén, pues
ese momento es determinante del inicio del plazo de
depdsito de la notificacion, y como veremos mas tarde,
el transcurso de diez dias desde ese momento da lugar
a una presuncion juris et de iure de rechazo tacito de la
notificacion; debemos entender que la Administracion
debera remitir el mensaje, en todo caso, con acuse de
recibo de entrega, utilidad afadida que actualmente
prestan sin problemas los servicios de mensajeria elec-
tronica.>®

La exigencia del acuse de recibo de acceso al con-
tenido de la notificacion, tiene necesariamente que ver
con lo previsto en el articulo 28.2 LAE, que declara que
en ese momento se entenderd practicada la notifica-
cion a todos los efectos legales.* Es muy frecuente que
la notificaciéon se articule en la practica mediante un
fichero adjunto al mensaje de correo, que contiene el
documento a notificar, normalmente en formato pdf.
Es relativamente sencillo que los servidores de mensa-
jeria electrénica 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 fichero, pero no parece facil que se pueda articular
un acuse de recibo para cuando el ciudadano acceda
al contenido del fichero adjunto. Si nos atenemos a la

literalidad de la Ley, no podrian enviarse notificaciones
electrénicas a direcciones electrénicas convencionales.
Cuando el érgano notificador tenga como practica
esta formula de envio, no podra acordar este medio de
notificacion con el interesado.

Por otra parte, si la notificacion se realiza incorpo-
rando el contenido del acto directamente al mensaje
de correo electronico, tendremos el problema de pro-
bar la recepcion integra del contenido. Esto solo puede
hacerse (al menos, por ahora) con firmas electrénicas
asociadas al envio y recepciéon del mensaje. Pero, por
una parte, el precepto en examen no las exige, y por
otra, los servicios de mensajeria electrénica convencio-
nal no suelen soportar sistemas de firma electrénica.
Tendremos, por consiguiente, un problema de cons-
tancia del contenido del mensaje. Cabe formular aqui
las mismas reflexiones que hice mas arriba acerca de
las notificaciones por fax: si el ciudadano declara su
voluntad de ser notificado por ese medio, la Adminis-
tracion vendra resguardada por el principio non venire
contra factum proprium ante eventuales recursos del
destinatario que cuestionen el medio de notificacion
empleado.

Otra cuestion, que no debemos pasar por alto, es
que la configuracion de la utilidad de generacién auto-
matica del acuse de lectura del mensaje deberia ar-
ticularse, por el prestador del servicio de mensajeria,
asociada Unicamente a los mensajes que se entreguen
con solicitud de generacion automatica de dicho aviso,
pues muchos usuarios no desean que se genere el avi-
so automatico de lectura de todos los mensajes que se
descarguen, aunque pueden hacer excepcién puntual
con los mensajes que contengan notificaciones ad-
ministrativas; el problema serd articular técnicamente
esta diferenciacion.

Por ultimo, se plantea el problema practico de
como recabar la indicacion del ciudadano de que se
practiquen notificaciones por este medio. Estimo que,
de plantearse en un formulario la opcién de indicar
esta forma como medio preferente de notificacion, se
le debe advertir expresamente que el servicio de men-
sajeria electrénica ha de generar un acuse de recibo del
acceso al contenido del mensaje, para evitar complica-

58. También MarTiN DeLGapo, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 103, ha destacado la omisién del legislador en este punto,
poniendo asimismo de relieve la necesidad de que la Administracién pueda acreditar el momento del envio 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 articulo 28.2 LAE y nos centramos ahora en las consecuencias que

entrana sobre la forma de notificacion.
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ciones sobre todo a la propia Administracién, que re-
mitiria mensajes sin llegar a recibir después los acuses
de recibo, y no tanto al ciudadano, que normalmente
recibira el mensaje sin problema.

4.1.3. Comparecencia electronica

En este punto, existe un régimen basico contenido
directamente en el articulo 28.5 LAE, que dispone:
“Produciré los efectos propios de la notificaciéon por
comparecencia el acceso electronico por los intere-
sados al contenido de las actuaciones administrati-
vas correspondientes, siempre que quede constancia
de dicho acceso.” Supone la puesta a disposicion de
la informacién en un punto de acceso electrénico
(@ mi modo de ver, dicho punto deberia reunir los
requisitos de la sede electrénica establecidos en el
articulo 10 LAE), a fin de que el destinatario acceda
al contenido de la actuacion mediante conexion te-
lematica.

El articulo 40 RDLAE anade tres requisitos a esta
forma de notificacion: que el interesado quede debi-
damente identificado (lo cual puede hacerse mediante
los diferentes sistemas previstos en los articulos 14 a
16 LAE), y ademas (articulo 40.2 RDLAE):

“a) Con caracter previo al acceso a su contenido,
el interesado debera visualizar un aviso del caracter de
notificacion de la actuacion administrativa que tendra
dicho acceso.

“b) El sistema de informacion correspondiente de-
jara constancia de dicho acceso con indicacién de fe-
chay hora.”

No se acaba de ver la necesidad del primero de los
requisitos establecidos en el articulo 40.2 RDLAE, que
considero un elemento superfluo. A mi juicio, lo que
deberia haberse salvado expresamente es que el ac-
ceso electronico permita satisfacer todos los requisitos
del contenido de la notificaciéon que establece el ar-
ticulo 58.2 RDLAE, y en particular, la indicacion de si
el acto es o no definitivo, los recursos que procedan
contra el mismo, su plazo de interposicion y el érgano
ante el cual presentarlos.

Esta forma de notificacion puede resultar espe-
cialmente util cuando los ficheros electrénicos que
contienen actos a notificar sean de gran tamano,
y ello complique su envio telemético a direcciones elec-
trénicas habilitadas o a servicios de mensajeria
electronica, susceptibles de dar fallos en tales cir-
cunstancias.
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4.1.4. La publicaciéon sustitutoria en tablones
de edictos electrénicos

No se puede olvidar que el articulo 12 LAE establece
que “La publicacion de actos y comunicaciones que,
por disposicion legal o reglamentaria, deban publicarse
en tablén de anuncios o edictos podra ser sustituida
o complementada por su publicacién en la sede elec-
trénica del organismo correspondiente.” Los casos en
que opera la publicacion sustitutoria de la notificacion,
aparecen contemplados en los apartados 5 (paragrafo
2°) y 6 del articulo 58 LRJPAC. No presentan ninguna
particularidad en la materia que nos corresponde tra-
tar, mas alla del recordatorio de que la publicacion en
tabléon de anuncios electrénico también puede ser una
forma de notificacion.

4.1.5. Otros medios de notificacion electro-
nica. En particular, la mensajeria electronica
en redes intranet y en relaciones de sujecion
especial

El articulo 35.2 d) RDLAE admite que se puedan arti-
cular “Otros medios de notificaciéon electrénica (...),
siempre que quede constancia de la recepcion por
el interesado en el plazo y en las condiciones que se
establezcan en su regulacién especifica.” Poco co-
mentario cabe hacer de esta prevision, mas alla de
recordar que, si bien se corresponde con la genera-
lidad de los medios de notificacion que establece el
articulo 59.1 LRJPAC, admite unos desarrollos muy
diversos en las diferentes administraciones publicas
(en este caso, en los diferentes 6rganos y entidades
del sector publico estatal), lo que no siempre sera
deseable.

Por otra parte, cabe plantearse algunas formas de
notificacion que, en la practica, pueden articular las
administraciones publicas, especialmente en el caso de
que dispongan de redes intranet, y en las relaciones
de sujecién especial.

En efecto, existe una gran cantidad de redes
intranet dependientes de las administraciones pu-
blicas, por las que los mensajes electrénicos circu-
lan de manera fiable, y bajo la supervisién de un
administrador del sistema generalmente dotado de la
condicién de funcionario publico, quien puede cer-
tificar los intercambios electrénicos habidos en el
dominio gracias a los mecanismos de traza de que
se encuentran provistos los servidores de mensaje-
ria electronica, que permiten incluso sefalar desde
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qué localizacién 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 electrénico, o posteriormente
impreso en soporte papel) adquiera la condicién de
documento publico administrativo, dando fe de que
ese intercambio electrénico tuvo lugar. Esta certifi-
cacion puede completarse con el archivo en el ex-
pediente de la copia electrénica o impresa del men-
saje enviado. El envio deberfa configurarse con un
acuse de recibo automatico de acceso al contenido
del mensaje.

A estas garantias de seguridad se les asocia el
poder de sujecion especial que la Administracion
ejerce sobre su personal,®® que le permite implantar
un sistema de mensajeria electrénica para todo tipo
de comunicaciones, facilitando a cada efectivo un
buzoén personal dotado de clave secreta de acceso,
y responsabilizdndole de su custodia,®' establecien-
do expresamente mediante una norma reglamenta-
ria (reglamento organizativo) el citado servicio de
mensajeria electrénica como medio de notificacion
interno.

Dandose todas estas circunstancias,®? nada impide
conceder pleno valor a la notificacion realizada me-
diante un sistema de mensajeria electrénica conven-
cional. Quiza convenga puntualizar que, en el caso
de acontecer alguna incidencia, el interesado siempre
podra ofrecer prueba a contrario de que no recibio el
mensaje, destruyendo la presuncién que beneficia a la
Administracion.

4.1.6. Un ejemplo sectorial: la Direccion Elec-
tronica Vial

Por Ultimo, conviene destacar una novedad que se
produce justamente cuando este trabajo se envia a
imprenta: la articulaciéon de un sistema especifico de
notificaciones administrativas en materia de trafico,
mediante la Ley que modifica el texto articulado de
la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos 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 analisis de
esta regulacion, que merece, en cualquier caso, una
sintesis de sus contenidos. El mas relevante es, sin
duda, el siguiente articulo, de nueva redaccién, que se
incorpora al texto de la Ley de tréfico:

“Articulo 59 bis. Domicilio y Direcciéon Electrénica
Vial (DEV) de los titulares de una autorizaciéon admi-
nistrativa.

“1. El titular o titulares de las autorizaciones admi-
nistrativas de circulacion o de circulacion de vehiculo
comunicara a los Registros de la Direccion General de
Trafico su domicilio. Este domicilio se utilizard para
efectuar las notificaciones respecto de todas las autori-
zaciones de que disponga.

“2. En el historial de cada vehiculo podra hacerse
constar, ademas, un domicilio a los Unicos efectos de
gestion de los diferentes tributos relacionados con el
vehiculo.

“3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado pri-
mero, la Direccidon General de Tréfico asignard ademas
a todo titular de una autorizaciéon administrativa de
conduccién o de circulacién de vehiculo, y con caracter

60. Vid. Loprez Benitez, M.: Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Universidad de
Coérdoba-Civitas, Madrid, 1994, p. 358 y ss., y p. 383y ss.; LAsAGABASTER HERRARTE, |.: Las relaciones de sujecion especial, IVAP-
Civitas, Madrid, 1994, p. 233y ss.; Garcia MacHo, R.: Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espafiola, Tecnos,
Madrid, 1992, p. 169; GonzALez Perez, J. y Gonzatez Navarro, F.: Comentarios a la Ley..., op. cit., tomo 2, Civitas, Madrid, 1999,
p. 2510y ss.; MaRINA Jawvo, B.: El régimen disciplinario de los funcionarios publicos, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 71y ss.; CHIN-
cHiLLa Marin, C.: “Relacién especial de sujecion”, en Enciclopedia juridica basica, tomo 4, Civitas, Madrid, 1995, p. 5756 y ss.;
CasTiLLo Branco, F.A.: Funcion publica y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid, 1992, p. 87 y ss.; y SANTAMARIA PASTOR,
J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988, p. 867 y ss.

61. Para Barriuso Ruiz, C.: La contratacion electrénica, op. cit., p. 51, las claves personales garantizan la identidad en la ope-
racion telematica, de modo que su cesidn 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 cesion de estas claves equivale
a la cesion de la identidad, y que cuando no es posible garantizar su secreto el sistema no es valido.

62. En mi monografia: Los medios de notificacion..., op. cit., p. 112, resumi en cuatro los requisitos que debe reunir
un sistema de mensajerfa electrénica como el descrito: 1°) La dotaciéon de direcciones electrénicas a todos los sujetos a que
se aplique la medida, con asignacién de clave personal y secreta de acceso, y del hardware necesario para acceder al ser-
vidor; 2°) La responsabilizacion a los usuarios del uso y custodia de su clave; 3°) La configuracion automatica de todos los
envios con acuse de recibo, archivando este en el expediente (recordemos en este sentido que el propio expediente puede
ser electrénico en su integridad, no siendo preciso su archivo en soporte papel); y 4°) La designacion del administrador del
sistema que pueda certificar, en su caso, la circulacion del mensaje por la red intranet mediante la documentacion de las
trazas correspondientes.
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previo a su obtencién, una Direcciéon Electrénica Vial
(DEV). Esta direcciéon se asignard automdaticamente a
todas las autorizaciones de que disponga su titular en
los Registros de Vehiculos y de Conductores.

“4. La asignacion de la Direccion Electrénica Vial
se realizard también al arrendatario a largo plazo que
conste en el Registro de Vehiculos, con caracter previo
a su inclusion.

“5. No obstante lo dispuesto en los apartados an-
teriores, si el titular de la autorizacién es una persona
fisica solo se le asignara una Direccién Electrénica Vial
cuando lo solicite voluntariamente. En este caso, todas
las notificaciones se practicaran en esa Direccién Elec-
tronica Vial conforme se establece en el articulo 77,
sin perjuicio del derecho que al interesado le reconoce
el articulo 28.4 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios pu-
blicos.

“6. En la Direccion Electrénica Vial ademas se prac-
ticaran los avisos e incidencias relacionados con las au-
torizaciones administrativas recogidas en esta Ley.”

Como se observa, la Direccidn Electronica Vial (DEV)
es obligatoria para las personas juridicas, y voluntaria
para las fisicas. En el caso de las primeras, se proce-
derd a su creacion de oficio con caracter previo a la
expedicion de la autorizacién de conduccién (personas
fisicas) o de circulacién de vehiculos (personas fisicas
o juridicas). Cada persona dispondré de una sola DEV
para recibir todas las notificaciones que se le dirijan,
caso de que sea titular de diferentes vehiculos.

El articulo 74.3 f) de la Ley de tréfico recibe tam-
bién una nueva redaccion, en cuya virtud, el domicilio
(postal) que se indique del interesado en las denuncias
de trafico, no sera tenido en consideracion si tuviese
asignada una DEV, previsién que hemos de entender
restringida a las asignaciones obligatorias de la DEV,
o a las voluntarias expresamente admitidas. El articulo
77.1 de la Ley, con arreglo a su nueva redaccion, dis-
pone que las notificaciones integradas en los procedi-
mientos sancionadores de trafico se practicaran en la
DEV, y el apartado 2 del mismo articulo establece las
reglas operantes en la practica de la notificacién, que
se corresponden con las establecidas en el articulo 28
LAE. Ahora bien, el apartado 3 de dicho articulo, y el
articulo 78, establecen previsiones novedosas que tam-
bién conviene consignar, a saber:

“Articulo 77. (...)

“3. Cuando la notificacién se practique en el domi-
cilio del interesado, de no hallarse presente éste en el
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momento de entregarse la notificaciéon, podra 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 notificacién, se ano-
tard esta circunstancia en el expediente sancionador,
junto con el dia y la hora en que se intentd, y se prac-
ticara de nuevo dentro de los tres dias siguientes. Si
tampoco fuera posible la entrega, se dard por cum-
plido el tramite, procediéndose a la publicacion en el
Tablon Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA).

“Si estando el interesado en el domicilio rechazase
la notificacion, se hara constar en el expediente san-
cionador, especificandose las circunstancias del intento
de notificacion, teniéndose por efectuado el tramite y
continuandose el procedimiento.

“Si el resultado de la notificacion es que el intere-
sado es desconocido en el domicilio al cual se dirigi¢ la
misma, la Administracion procedera a la publicaciéon en
el Tablén Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA).

"Articulo 78. Notificaciones en el Tablon Edictal de
Sanciones de Trafico (TESTRA).

“1. Las notificaciones que no puedan efectuarse en
la Direccion Electrénica Vial o en el domicilio indica-
do, se practicardn en el Tablén Edictal de Sanciones
de Trafico (TESTRA). Transcurrido el periodo de veinte
dias naturales desde que la notificacién se hubiese pu-
blicado en el TESTRA se entendera que ésta ha sido
practicada, dandose por cumplido dicho tramite y con-
tinuandose con el procedimiento.

"2. El Tablon Edictal de Sanciones de Tréfico serd
gestionado por la Direccion General de Trafico. La
practica de la notificacién en el mismo se efectuara en
los términos que se determinen por Orden del Ministro
del Interior.”

Otras disposiciones hacen puntual mencién alaDEYV,
como el articulo 85.3, que establece que la retirada de
vehiculos se notificard en la Direccién Electrénica Vial
cuando el titular disponga de ella (hemos de afadir: y
deba usarla obligatoriamente, o haya aceptado su utili-
zacion); o la disposicion adicional 52, que permite a las
comunidades autbnomas, con competencias ejecuti-
vas en materia de trafico, sustituir las notificaciones en
la Direccién Electrénica Vial por notificaciones a través
de sus propias plataformas informaticas, para aquellos
ciudadanos que opten por las mismas.

Todo este nuevo orden de cosas resultara induda-
blemente polémico. Los datos estadisticos formales
apuntan a la informatizacion de todas las empresas
espanolas, pero no esta tan claro que se encuentren
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informatizadas todas las personas juridicas, concepto
que abraza un &mbito subjetivo mucho mayor. Por otra
parte, no todas las empresas estan informatizadas con
el mismo nivel: es patente que las pequefas explota-
ciones agricolas, o sociedades limitadas de pequefias
dimensiones, apenas disponen, en muchos casos, de
un simple ordenador personal. Cabe suponer, no obs-
tante, que si la persona juridica en cuestion dispone de
medios para adquirir un vehiculo, también debe tener-
los para disponer de equipos informéticos, conexiéon a
Internet, y un servicio de mensajeria electronica. Por
mas que la decision de obligar a recibir las notifica-
ciones por este medio suscite dudas de justicia mate-
rial, no puede olvidarse que se impone mediante una
norma con rango de Ley que, ademas, ha recibido un
amplio respaldo parlamentario. La clausula de cierre
gue podemos apuntar en este régimen es que, cuan-
do una persona juridica adquiera un vehiculo y no dis-
ponga de los medios para acceder a las notificaciones
en la Direccion Electrénica Vial, habra de designar un
representante (por ejemplo, contratando los servicios
de un asesor o gestor) gque reciba las notificaciones en
su nombre.

4.2. Reglas especificas en cuanto al acceso

Los apartados 2 y 3 del articulo 28 LAE construyen una
serie de reglas especificas en relacion con las inciden-
cias que pueden presentarse en la practica de las noti-
ficaciones electrénicas. Se trata, por tanto, de determi-
naciones relativas a la eficacia del acto administrativo
notificado. Las estudiamos seguidamente. Como pre-
supuesto del andlisis, es preciso recordar que en la ma-
yoria de formas de notificacion se articulan momentos
sucesivos claramente diferenciados, cuya secuencia
conviene recordar antes de analizar el régimen juridico
de esta materia. Son los siguientes:

1. La entrega al destinatario de un mensaje electro-
nico, depositado en un servidor (o buzén), que pue-
de consistir en una direcciéon electrénica habilitada, o
en una direcciéon electréonica con acuse de recibo de
lectura. Es una practica muy extendida que el mensa-
je remitido a ese buzon no contenga directamente el
acto notificado, sino que este se remita en un fichero
ligado al mensaje de correo electrénico, generalmente
en formato pdf.

2. La conexioén del destinatario al servicio de mensa-
jeria electrénica o plataforma de notificacion. En este
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momento puede visualizar una lista de mensajes pen-
dientes de leer, pero todavia no ha accedido al conte-
nido de ninguno de ellos.

3. La recepciéon por el destinatario de la notifica-
cion, mediante la descarga del mensaje en su equipo
terminal, junto con el fichero ligado en el que se con-
tiene verdaderamente el acto notificado.

4. La lectura por parte del destinatario del fichero
adjunto, ejecutando el archivo con su programa infor-
matico correspondiente.

4.2.1. Momento en que debe entenderse
practicada la notificacion

El articulo 28.2 LAE dispone: “El sistema de notifi-
cacion permitird acreditar la fecha y hora en que se
produzca la puesta a disposicion del interesado del
acto objeto de notificacion, asi como la de acceso
a su contenido, momento a partir del cual la notifi-
cacion se entenderd practicada a todos los efectos
legales.” Este parrafo determina el dies a quo de la
notificacién, que se entendera 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 expresion en sentido literal, la
notificacién solo serfa valida cuando quede probado
que el interesado ha llegado a acceder materialmente
al contenido de la notificacién misma. Si atendemos
a la secuencia anteriormente descrita, cuando la noti-
ficacion se contiene en un fichero adjunto a un men-
saje electronico, esto supone que debemos disponer
de alglin medio probatorio del momento en el que
el destinatario abri¢ ese fichero adjunto al mensaje
electrénico. Esta consecuencia resulta sencillamente
absurda, y supondria una inexplicable diferencia res-
pecto del régimen de las notificaciones postales, en
las que basta la entrega al destinatario o persona ha-
bilitada para que se entienda practicado el tramite,
sin necesidad de que el cartero deje constancia de
gue el destinatario abrio el sobre para conocer el con-
tenido de la notificacion.

Por esta razén entiendo que, cuando la notifi-
cacion se articula en los términos expuestos, debe
entenderse practicada cuando el destinatario se des-
cargue en un equipo terminal el mensaje electrénico
con el que se procede a la notificaciéon (es decir, el
“tercer momento” de la relacién anterior), ya sea
incorporandose directamente a dicho mensaje los
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contenidos propios de las notificaciones administra-
tivas, ya sirviendo tan solo para adjuntar un fichero
en el que se contiene realmente la notificacion.
Esta no es la opinion doctrinal mayoritaria: en ge-
neral, se entiende que es preciso que el destinatario
acceda verdaderamente al contenido de la notifi-
cacién, aunque existen diferentes variantes de esta
postura.®

4.2.2. Rechazo tacito y permanencia de la no-
tificacién a disposicion del destinatario

Como prudentemente advierte Valero, el orden de
cosas dispuesto por el articulo 28.2 LAE dejaria en
manos del interesado el momento en que se perfec-
ciona la notificacion, de tal manera que le bastaria
con no consultar el contenido de los mensajes para
evitar que se produzca la notificacién; por ello, resul-
ta preciso definir una regla supletoria temporal, cuya
aplicacién venga determinada por circunstancias ob-
jetivas, al margen de la actitud del interesado.® Es lo
que busca el articulo 28.3 LAE, con arreglo al cual, el
rechazo —tacito- de la notificacion electrénica se pro-
duce cuando el mensaje se encuentra disponible por
espacio de diez dias en el buzén del destinatario, sin
que este acceda a su contenido. Este régimen cons-
tituye una destacable especialidad de este medio de
notificacion, que excepciona el protocolo aplicable al
resto de medios admitidos por la legislacién del pro-
cedimiento administrativo comun, y que he criticado
duramente con anterioridad en términos que reitero
ahora.%¢ Este cambio entrafia una verdadera presun-
cién iuris et de iure, que ademas supone una tergiver-
sacion de la realidad material, pues, evidentemente,
no es lo mismo un rechazo (término que presupone
la actitud deliberada de no ser notificado), que una
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simple omision de acceso (que puede ser involuntaria
y deberse a una mera omisién, descuido o imposibili-
dad); por consiguiente, habria sido preferible que, en
este caso, la Ley afirmara, sencillamente, que la noti-
ficacion se entenderia practicada a todos los efectos,
produciéndose una notificacién tacita mejor que un
rechazo tacito de la notificacion. Las criticas a este
régimen legal son unanimes.®’

En relacion con el plazo de permanencia de la
notificacién en el buzén del destinatario, se plantea
Valero la hipoétesis de que la Administraciéon preten-
da retirarla una vez vencido dicho plazo perentorio,
arguyendo razones técnicas, como por ejemplo la li-
mitacion del espacio disponible; en su opinién, que
suscribo plenamente, el mensaje deberia permanecer
en el servidor un periodo prudencial, toda vez que la
falta de consulta puede deberse a un mero descuido
del usuario y no a su intencién deliberada, por lo que
sugiere la permanencia del mensaje en tanto se en-
cuentren abiertos los plazos de recurso contra el acto
notificado.®®

4.2.3. Supresion del segundo intento

En conexiéon con lo anterior, el propio precepto su-
prime el segundo intento de notificacién, que, de
acuerdo con las reglas generales, deberia tener lugar
en el espacio de tres dias y a distinta hora. Ambas
particularidades de la notificacion por correo elec-
tronico no dejan de tener su logica: el segundo in-
tento encuentra su razéon de ser en los medios de
notificacion de caracter inmediato, que no permiten
el deposito del mensaje en algun lugar de donde el
destinatario o su representante puedan retirarlo con
mayor disponibilidad horaria, dejando constancia
del hecho.

63. En la misma posicién, Atamo Gonzalez, N.: “La utilizacién de las nuevas tecnologias en las relaciones entre las adminis-
traciones publicas y los ciudadanos (en particular, registros telematicos y notificaciones telematicas)”, REDA, num. 133, 2007,
p. 128; y Martinez GuTIERRez, R.: Administracidn publica electronica, op. cit., p. 553.

64. Por ejemplo, VaLero Torrios, J.: El régimen. .. op. cit., p. 171y ss., parece dar a entender que comparte la misma opinion
gue defiendo en el texto, aunque prefiere que una reforma legal declare que se entendera practicada la notificacion en el mo-
mento en que el destinatario acceda al buzédn o direccion electrénica (el momento 2 de la secuencia indicada), aunque no lle-
gue siquiera a descargarse el mensaje. Por su parte, MarTiN DeLGaDo, |.: Las notificaciones..., p. 98y ss., es categoérico al sostener
la exigencia de que se demuestre que el destinatario accede materialmente al contenido de la notificacion, extendiéndose en
pormenorizar sus razones. También Reco Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 403, parece compartir esta Ultima posicion.

65. Vid. VaLero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 173.

66. Vid. Gamero Casapo, E.: “La notificacién...”, op. cit., p. 521y ss.; y Notificaciones telemaéticas, op. cit., p. 221y ss.

67. Que son especialmente prolijas en Martin DeLgapo, |.: Las notificaciones..., op. cit.,, p. 109 y ss.; vid. igualmente Reco
Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 433; Bauza MarToreLL, F. J.: Procedimiento..., op. cit., p. 190y ss.; y VALERO TORRIOS, J.:
El régimen..., op. cit., p. 153.

68. Vid. VaLero Torruos, J.: El régimen..., op. cit.,, p. 134y ss.
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4.2.4. Juicio critico sobre la asimetria de los
regimenes juridicos en funcion del medio de
notificacion

Debo manifestar mi oposicién respecto al agravio com-
parativo que todo ello representa sobre el destinatario
cuando elige un medio electrénico de notificacion v,
sobre todo, cuando el mismo le resulte obligatorio por
imposicion legal o reglamentaria.®® Asi, en el régimen
juridico de la notificacion postal derivado de la Ley del
servicio postal y de su Reglamento ejecutivo, el ciuda-
dano dispone de dos intentos sucesivos de notificacion,
ambos con depdsito de aviso en su casillero domiciliario,
y del pase a lista del envio en el caso de no encontrarse
presente en el domicilio; cuando después de todo esto
no se logra el objetivo, se procede a la publicacion sus-
titutiva del acto, y no a proseguir los tramites del proce-
dimiento, por entenderse tacitamente rechazada la no-
tificacion. Por el contrario, en la notificacion por correo
electronico, basta con que se encuentre disponible en el
buzodn del destinatario durante diez dias para que se en-
tienda rechazada tacitamente, en lugar de procederse a
su publicacién sustitutiva.

En otros lugares he sostenido que la transicién a la
Administracion electrénica no puede condicionarse a un
principio de igualdad en sentido estricto (que el régimen
juridico sea el mismo cuando se utiliza soporte papel o
electrénico), sino a un principio de integridad de garan-
tias: se trata de que, analizado un procedimiento en su
globalidad, el interesado disponga de garantias equiva-
lentes (no necesariamente idénticas) cualquiera que sea
el soporte o el medio empleado.”® En materia de noti-
ficaciones electrénicas es acorde con ese principio que
se suprima el segundo intento de notificacién, porque
resulta superfluo; en cambio, si se debe garantizar la
permanencia de la notificacién en el punto de acceso
electrénico durante un espacio suficiente de tiempo

(pues no parece que diez dias naturales sean mucho
tiempo), o bien, alternativamente, mantener la notifi-
cacion a disposicion del destinatario, incluso vencido el
plazo legal maximo para entender realizado el tramite,
y al menos por el tiempo en que sea susceptible de re-
curso, asi como evitar el juicio peyorativo de que el no
acceso al contenido de la notificacion constituye un su-
puesto de rechazo (esto Ultimo deberfa ser asi en todos
los medios de notificaciéon, o no serlo en ninguno).

4.2.5. Imposibilidad técnica o material de ac-
ceso al contenido

Otro aspecto nada pacifico del régimen de las notifica-
ciones electrénicas es el inciso final del articulo 28.3,
segun el cual “Cuando, existiendo constancia de la
puesta a disposicidn, transcurrieran diez dias naturales
sin que se acceda a su contenido, se entenderd que
la notificacion ha sido (...) salvo que de oficio 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 mensajeria elec-
trénica, y nunca a otro tipo de causas (enfermedad del
destinatario, averia de su equipo terminal, o cualquier
otra) que permitan al destinatario condicionar por si
mismo la validez de la notificacién con gran facilidad:
siendo requisito sine qua non para el empleo de este
medio de notificacion 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 Administracion en
modo alguno.”" Entiendo, por tanto, que la expresion

69. Ladiferencia de regimenes que presenta la notificacion electrénica respecto de la postal ha llegado a calificarse como

una posible infraccién del principio de no discriminacién proclamado en el articulo 4 b) LAE; vid. MarTin DeLGapo, I.: Las notifica-
ciones..., op. cit.,, p. 104 y ss. Compartiendo los reproches del autor, debemos puntualizar que los principios de proclamacién
legal son aptos para interpretar las normas, pero no para determinar la invalidez de preceptos de rango legal.

70. Vid. Gamero Casapo, E.: “"Objeto, ambito...”, op. cit.,, p. 104 y ss.

71. Por el contrario, para VaLero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 177 y ss., cuando la causa que impide el acceso se sitla
en el &mbito del destinatario, seria preciso distinguir entre impedimentos objetivos y subjetivos. A juicio del autor, los primeros,
relativos a circunstancias técnicas, no podrian bloquear la eficacia del acto cuando resulten imputables a un tercero (por ejem-
plo, fallos en el servidor, que impiden acceder al buzdn); y, por el contrario, si podrian determinar el caracter infructuoso de la
notificacion (sin conducir a su rechazo tacito) 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 podria considerarse la existencia de
una justificacion suficiente. Y en cuanto a las circunstancias subjetivas, esto es, atenientes a circunstancias personales del desti-
natario, opina el autor que podria considerarse la existencia de una justificacion suficiente cuando la entidad del problema sea
tal que, aun empleando toda la diligencia debida, no pudiera conectarse a su direcciéon electrénica para recibir la notificacion.
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“imposibilidad técnica o material” no comprende toda
situacion en que haya sido materialmente imposible el
acceso al buzon, 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 especificamente relacio-
nadas con el servidor de correo electronico, o con el
prestador de servicios de certificaciéon que interviene
en el proceso de notificacion.

Por otra parte, el precepto no establece las con-
secuencias que derivarian de esta comprobacién, de
modo que no sabemos lo que debe ocurrir cuando se
demuestre la imposibilidad técnica o material del ac-
ceso: esta claro que no puede entenderse el supuesto
como rechazo de la notificacion, pero no se determi-
na si la Administracion deberd proceder a un segun-
do intento por el mismo medio o por otro diferente,
o bien puede interpretarse esta incidencia como una
notificacion infructuosa y procederse a la notificacion
sustitutiva mediante edictos y publicaciéon en el diario
oficial que corresponda, en aplicacion del articulo 59.5
LRJPAC. En el caso de que se opte por repetir el inten-
to de notificacion, queda también sin respuesta legal
el modo de efectuar el cémputo del plazo de depdsi-
to, pues la Ley no define si se reanudara el plazo en
el punto en que se interrumpio la disponibilidad del
mensaje —culminando lo que reste hasta el total de diez
dias—, o bien se concedera de nuevo el plazo integro
—diez dias completos— a efectos de computo de un
eventual rechazo tacito posterior. Por afiadidura, cuan-
do la Administracién no reciba acuse de recibo de la
notificacion en el plazo de diez dias, podra desconocer
si ello se debe a la desidia del destinatario (que sim-
plemente no descargd su correo), o a la existencia de
problemas en el servidor, por lo que no sabra a ciencia
cierta si debe entender presuntamente rechazada la
notificacion o no.”?

[ T |

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

Se ha defendido por Martin Delgado que la prin-
cipal consecuencia de la imposibilidad de acceso se
encuentra en el ambito del sistema de recursos.”® En
efecto, como sostiene el autor, “la imposibilidad de ac-
ceso convierte la presunta notificacion rechazada en
algo intermedio entre la notificacion practicada y la no-
tificacion infructuosa.”” Normalmente, el destinatario
averiguara tardiamente que ha sido objeto de una no-
tificacion a la gue no ha podido acceder por imposibi-
lidad técnica o material. En ese momento, lo advertird
a la Administracion actuante para que se subsane el vi-
cio, o bien interpondra el recurso procedente contra el
acto notificado: este recurso no podré inadmitirse por
extemporaneo si en el momento de su presentacion el
interesado demuestra la imposibilidad técnica o mate-
rial del acceso. Por ultimo, como sefala el propio autor,
si el acto administrativo era favorable, la imposibilidad
técnica del acceso resultd imputable exclusivamente a
la Administracion, y el destinatario demostré la diligen-
cia debida en intentar ser notificado, caso de soportar
dafos patrimoniales como consecuencia de todo ello,
podra presentar una reclamacion de responsabilidad
extracontractual.”

4.2.6. Intento documentado de notificacion y
silencio administrativo

Una ultima y relevante cuestién a dilucidar en este
asunto es el momento en que puede considerar-
se intentada la notificacion, a fin de impedir que se
produzca el silencio administrativo. En mi opinion,
conforme al articulo 58.4 LRJPAC podria enten-
derse que, con la puesta a disposicion del mensaje
en el buzén del destinatario, se daria por satisfecho el
requisito del intento de notificacion en plazo, a efectos
de impedir la produccién de un acto presunto estima-
torio, cuando fuera el caso.’® De lo que se trata es de

En mi opinion, esta construccion es excesivamente voluntarista y no casa bien con la practica seguida en el resto de medios
de notificacién. Por ejemplo, en el caso de las notificaciones postales, de ser infructuoso el segundo intento se procede sin
mayor escripulo a la publicacién 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 posicién de Vatero aparece secundada por MarTin DetGapo, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 111; y por
MarriNez GuTiErrez, R.: Administracion publica electrénica, op. cit., p. 556 y ss.

72. No obstante, en el concreto caso de la Administracion del Estado, la Orden PRE/1551/2003 impone al prestador del
servicio de direccién electrénica Unica que certifiqgue 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 publicas en virtud de

su capacidad reglamentaria en la materia.

73. Vid. Martin DELGADO, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 114.

74. Op. loc. ult. cit., p. 112.
75. Op. loc. ult. cit., p. 114.

76. Es también la opinién de Vaiero Torruos, J.: El régimen..., op. cit., p. 154.
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probar que el interesado esta en disposicion de recibir
la notificacion, o dicho de otro modo, que el momento
exacto de recepciéon de la notificacion ya no depen-
de de una actividad de la Administracién (su puesta
a disposicion), sino de una actividad del destinatario:
proceder a la conexién telematica y conocer el conte-
nido de la notificacion. 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 maxi-
mo, basta con realizar un intento documentado de
notificacion por cualquier medio legalmente admisible
segun los términos del articulo 59 LRIPAC, aunque fi-
nalmente dicho intento se revele infructuoso.”

Podria estorbar a esta interpretacion la puntualiza-
cion que efectia Martin Delgado,”® para quien el inciso
“asfi como el acceso a su contenido, momento a partir
del cual la notificacion se entendera practicada a todos
los efectos legales” del articulo 28.2 LAE, supondria
negar la aptitud de un intento, que no llega a culminar
en un acceso efectivo del interesado al contenido de
la notificacion "a todos los efectos legales” (articulo
28.2 LAE). Por su parte, en opinion de Palomar, la cir-
cunstancia que debe entenderse apta para considerar
realizado un intento de notificacién, e impedir que se
produzca el silencio administrativo, es cuando el inte-
resado ha sefialado el electrénico como medio prefe-
rente de notificacién, y esta permanece por diez dias a
su disposicion sin que acceda al contenido.”

En mi opinién, por el contrario, cabe perfectamente
distinguir entre el intento de notificaciéon y la préactica
efectiva de la notificacién: a mi juicio, el articulo 28.2
LAE estarfa haciendo referencia a esta ultima, sin pro-
nunciarse en ningln momento acerca de cuando pue-
de entenderse producido un intento de notificacion.
La mencién “a todos los efectos legales” debe encon-

trarse referida a todos los efectos ligados a la eficacia
del acto: el inicio de su ejecutividad, el del plazo de
impugnacion, etc.

En esta misma linea de pensamiento debemos si-
tuar el intento infructuoso de notificacién cuando el
ciudadano indica una direcciéon de correo convencio-
nal con arreglo al articulo 39 RDLAE, y esta no emite
acuses de recibo (pero si de puesta a disposicion); o
cuando tal acuse se emite tan solo en el momento de
recibir el mensaje en el buzén 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
notificacion a los efectos referentes al silencio adminis-
trativo, pues no se trata aqui de primar un derecho del
interesado a que se produzca un acto presunto, sino
a estimular la actividad administrativa, penalizando la
pasividad de la Administraciéon. Si la Administracion
empled la diligencia debida, poniendo el acto adminis-
trativo a disposicion del destinatario, se ha satisfecho
materialmente el deber que recae sobre ella conforme
al articulo 42 LRJPAC, pues no puede realizar ningu-
na actividad adicional para garantizar la notificacion
administrativa: es ahora el destinatario quien debe ac-
tuar. A mi modo de ver, esta interpretacion es la que
mejor resuelve los intereses en conflicto, sin perjudicar
a ninguno, pues la notificacion se entenderd practica-
da a todos los efectos legales cuando se acceda a su
contenido (no cuando se ponga a disposicién), por lo
gue no se ocasiona perjuicio alguno al destinatario. m

77. La doctrina legal fijada por la sentencia, que se dicta en resolucién de un recurso de casacion en interés de Ley, es la
siguiente: “Que el inciso intento de notificacién debidamente acreditado que emplea el articulo 58.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, se refiere al
intento de notificacion personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales contempladas en el articulo
59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado. De
esta manera, bastara para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del plazo maximo que la ley le asigne,
en aplicacién del referido articulo 58.4 de la Ley 30/1992, el intento de notificacion por cualquier medio legalmente admisible
segun los términos del articulo 59 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas las garantias legales aunque resulte frustrado
finalmente, y siempre que quede debida constancia del mismo en el expediente.

“En relaciéon con la practica de la notificacion por medio de correo certificado con acuse de recibo, el intento de notificacion
gueda culminado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992, en el momento en que la Administracién reciba la devolu-
cion del envio, por no haberse logrado practicar la notificacion, siempre que quede constancia de ello en el expediente.”

78. Vid. MarTiN DeLGapo, I.: La notificacion..., op. cit., p. 105y ss.

79. Vid. Patomar Owvepa, A.: La actividad..., op. cit., p. 161y ss.
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4. Conclusiones finales

3.3.

3.4.

1. Introduccion

Nos encontramos ante una cuestién sobre la que,
inicialmente, sus consecuencias parecian suponer
que estabamos ante lo que el refranero popular ca-
lifica como “mucho ruido y pocas nueces”, y asi lo
manifestamos en otro trabajo elaborado de forma
inmediata a la publicacion del EBEP." Pero en estos
momentos debemos manifestar que nuestra primera

apreciacion se ha visto superada por la realidad so-
cial y, en especial, de los juzgados y tribunales de
este pafs, que, a nuestro juicio, de una forma va-
liente, dejan al descubierto una mala técnica legisla-
tiva generalizada en el texto del EBEP, cuestion que
ya hemos destacado en otros trabajos con relacién
a otros temas.? Todo ello ha situado en estos mo-
mentos la cuestion en lo que podemos denominar
“nudo gordiano”? de la jubilacién parcial, aunque el

1. Fonpevita AnToliN, J. (2008), La seleccion y pérdida de la condicion de empleado publico —especial referencia a su aplicacion
a la Administracion local, Atelier— Barcelona, p. 183y ss.

2. Fonpevita AnTolin, J. (2008), y también en la obra colectiva (AA.VV.) Estatuto basico del empleado publico (2007), La ley
— El consultor, p. 569 y ss.

3. Alos efectos de clarificar y justificar nuestra remisién 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 Turquia, siendo su Unico patri-
monio un par de yuntas de bueyes, una que usaba para trabajar la tierra y la otra para transportar los productos que producia
para su venta. Un dia, mientras conducia la yunta de bueyes con la que araba la tierra de labor, un aguila se posé sobre el yugo
y permanecié alli hasta el atardecer. Impresionado por este hecho extraordinario, Gordio fue a consultar al oraculo sobre su
significado, pero antes de llegar, una joven que sacaba agua de un pozo del camino le dijo que aquel hecho era augurio de que
algun dia él serfa rey de Frigia. Esta se enamord de Gordio y se casé 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 posé en el hombro de Gordio. La gente
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Tribunal Supremo,* recientemente, ha dictado una
sentencia con referencia al personal estatutario que
pretende cerrar el debate, considerando que no es
posible reclamar la aplicacion incondicionada del de-
recho a la jubilacion parcial del personal estatutario,
si bien, a nuestro juicio, esta presenta una manifies-
ta endeblez en sus argumentos, resultando muy dis-
cutible su aplicacion al resto del personal sometido a
las previsiones del EBEP.

Debe tenerse en consideracion que la figura de la
jubilacién parcial no aparecia 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,® el texto finalmente aprobado en el articulo
67 de la Ley 7/2007 del Estatuto basico del empleado
publico, en adelante, EBER® quedd redactado en unos
términos que, en principio, podian interpretarse como
una cuestion a desarrollar en el futuro.

Pues bien, tras el transcurso de casi dos afios des-
de la aprobacion de la norma, nos encontramos ante
una regulacién que, tras un examen mas reposado,
nos obliga a considerar que nuestra primera aprecia-
cion fue incorrecta, lo que no significa que estemos en
presencia de una cuestion pacifica, al contrario, como
veremos a lo largo de este trabajo, la decision 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 jubilacion parcial), v,
a su vez, de estos con el personal laboral al servicio de
las administraciones publicas, dado que las consecuen-
cias de la regulacion prevista en el articulo 67.4 del
EBEP, no tienen el caracter homogeneizador y comun,
para el conjunto de los empleados publicos, que hu-
biera sido deseable, sino que, al contrario, han genera-
do una situacién de conflicto permanente tanto en via
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 regulacion del EBEP.

Por otro lado, debe llamarse la atencion sobre el
hecho de que esta regulacién 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 jubilacién para esta clase de personal en su
articulo 26.4, con la siguiente redaccion:

“Podra optar a la jubilacion voluntaria, total o par-
cial, el personal estatutario que retina los requisitos es-
tablecidos en la legislacion de Seguridad Social.

se maravillé porque el oraculo habia dicho que aquel en quien un ave negra se posara en su hombro de manera espontanea,
al entrar por la puerta oriental, reinarfa en Frigia; por ello, los frigios coronaron a Gordio como su rey.

A continuacion, quisieron quitar el yugo de la carreta, que estaba sujeto con una correa de fibra de cornejo, sélidamente
anudada, pero no pudieron soltarlo, por lo cual, consultaron al oraculo y este les dijo que solo podria desatarlo aquel que fuera
a conquistar el Asia. Y asf, el yugo fue guardado en la ciudad. Cuatro siglos después Alejandro Magno decidié conquistar Asia
y, conociendo la leyenda del nudo de Gordio, se fue a Frigia e intenté desatar el nudo, pero no pudo lograrlo. Entonces blandié
su espada y rompid el nudo de un solo y poderoso tajo. De esa manera la leyenda del nudo gordiano qued6 para la posteridad
como significado de una grave dificultad que pareciera no tener solucién, o que Unicamente se puede resolver mediante una
accion drastica 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 Organizacién CSI-CSIF constituyd su Ultima campana electoral sindical en torno al reconocimiento de la po-
sibilidad de la jubilacién parcial, y asf lo manifesté como exigencia de negociacion en la elaboracién del Proyecto de ley del EBEP.

6. "Articulo 67. Jubilacion.

“1. La jubilaciéon de los funcionarios podra ser: (...)

"d) Parcial. De acuerdo con lo establecido en los apartados 2 y 4.

“2. Procedera la jubilacion voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario redina los requisitos y condicio-
nes establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.

“Por Ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional y en el marco de la planificacién de los recursos humanos, se
podran establecer condiciones especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial. (...)

“4.- Procederd la jubilacion parcial, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario retina los requisitos y condiciones
establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.”

Sobre lo anterior, cabe también tomar en consideracién las previsiones de la disposicion adicional sexta del EBEP, que se-
fAala:

“Jubilacién de los funcionarios.

"“E|l Gobierno presentara en el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regimenes de acceso a la jubi-
lacion de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no discriminacion entre
colectivos con caracteristicas similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada de
determinados colectivos.”
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“Los érganos competentes de las comunidades
auténomas podran establecer mecanismos para el
personal estatutario que se acoja a esta jubilacion
como consecuencia de un plan de ordenacion de re-
cursos humanos.”

Asi, esta prevision legislativa ha sido objeto de un con-
flicto, en su interpretacion y aplicacion, que resulta intere-
sante examinar, dado que muchos de los criterios utiliza-
dos por los tribunales podrian ser de aplicacion también
al personal funcionario (articulo 67. 2 y 4 EBEP), y de esta
forma nos encontramos con dos posiciones jurisdicciona-
les manifiestamente encontradas, en concreto:

A) Posiciones contrarias a la aplicacion inmediata
de la jubilacion parcial.

A este respecto destacan las sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia, 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 desestimacion
de la solicitud de jubilacién parcial del personal estatu-
tario, basicamente en dos argumentos:

a) La legislacion aplicable a la figura y reconoci-
miento de la jubilacién parcial, no resulta de aplicacion
a esta clase de personal, dado que no ostenta la condi-
cion de “trabajadores por cuenta ajena”, de forma que
el reconocimiento solo corresponde “...a ellos y no a
otro tipo de personal.””

b) A lo anterior se aflade, como justificacion segun
los tribunales, que el reconocimiento general del dere-
cho de jubilacién parcial realizado por la Ley 55/2003
(Estatuto marco del personal estatutario), estd condi-
cionado al necesario desarrollo normativo del mismo
para su ejercicio.
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B) Posiciones favorables a la aplicacion inmediata
de la jubilacion parcial.

Con relacién a esta posicion, debe destacarse la exis-
tencia de un amplio nimero de sentencias en primera
instancia,® que han comenzado a reconocer este derecho
de jubilacion parcial de forma inmediata y de directa apli-
cacion al personal estatutario, decisiones que han sido
ratificadas en varios de nuestros tribunales superiores de
justicia; en concreto, podemos destacar la sentencia del
TSJ de Castillay Ledn (Valladolid), de fecha 2 de enero de
2008 (JUR/2008/64520), y ademas 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 decision en los siguientes criterios:

a) Consideran que la disposiciéon legislativa ha re-
conocido y, por ello, otorgado un derecho inmediato y
no condicionado a un desarrollo normativo posterior, a
acceder a la jubilacion parcial.

b) También senalan que no es posible condicionar el
derecho a la jubilacién a la existencia de un plan de
ordenacion de recursos humanos; en todo caso, este plan
podra propiciar la aparicién de un interés del personal es-
tatutario de acogerse a las ofertas de jubilacion parcial.

Anadiendo que, si en todo caso fuese necesario un
plan, la ausencia del mismo, de cuya elaboracion la
Unica responsable es la propia Administracion, no pue-
de servir para cercenar un derecho ex lege.

¢) Reconocen que no es posible una traslaciéon mi-
mética de la figura del “contrato de relevo” (articulo
12.6 Estatuto trabajadores — ET)° al ambito del perso-
nal estatutario, pero afade a continuacion que “
sin embargo ello no puede suponer la negacion de la
posibilidad de acoger esta institucion juridica de la ju-
bilacion parcial...”1°

7. Véase fundamento de derecho tercero de la STS Andalucia, 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 nim. 3 de Huelva,
sentencia de 14 de diciembre de 2007 del Juzgado de lo Social nim. 9 de Malaga, sentencia de 20 de diciembre de 2007 del
Juzgado de lo Social num. 9 de Sevilla.

9. El articulo 12.6 del Texto refundido del Estatuto de los trabajadores establece que:

“Asimismo, se entenderd como contrato a tiempo parcial el celebrado por el trabajador que concierte con su empresa, en
las condiciones establecidas en el presente articulo, una reduccion de su jornada de trabajo y de su salario de entre un minimo
de un 25 % y un maximo de un 85 % de aquellos, cuando retina las condiciones generales exigidas para tener derecho a la
pension contributiva de jubilacion de la Seguridad Social con excepcion de la edad, que habra de ser inferior en, como méaximo,
cinco anos a la exigida, o cuando, reuniendo igualmente las citadas condiciones generales, haya cumplido ya dicha edad. La eje-
cucion de este contrato de trabajo a tiempo parcial, y su retribucién, seran compatibles con la pensién que la Seguridad Social
reconozca al trabajador en concepto de jubilacion parcial, extinguiéndose la relacion laboral al producirse la jubilacion total.

“Para poder realizar este contrato en el caso de trabajadores que no hayan alcanzado aun la edad de jubilacion, la empresa
deberéd celebrar simultdneamente un contrato de trabajo con un trabajador en situacion de desempleo o que tuviese concer-
tado con la empresa un contrato de duraciéon 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 Ledn —Valladolid- de fecha 2 de enero de 2009
(JUR/2008/64520).
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d) Finalmente concluyen considerando que la jubi-
lacion parcial resulta de directa e inmediata aplicacion
a esta clase de personal, y ello, con independencia de
las necesarias adaptaciones a las figuras contractuales
reguladas por la legislacion laboral.

Por Ultimo, debemos destacar un grupo de senten-
cias' que confirmaron el derecho del personal estatuta-
rio a su acceso a la jubilaciéon parcial, aunque para ello
tuvieran que cambiar de relacion juridica con la corres-
pondiente Administracién, 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 Unicos efectos de
poder jubilarse parcialmente; esta actuacion fue califica-
da como fraude legis por parte de la Administracién de
la Seguridad Social, si bien los tribunales determinaron
que, con independencia de la actuacion realizada por
los citados empleados publicos, les correspondia direc-
tamente el reconocimiento de su derecho.

Esta actuacion, y otros comportamientos en el am-
bito de la empresa privada, originaron un cambio le-

gislativo que endurecié las condiciones de acceso a la
jubilacion parcial, de forma que se modificé el articulo
166 del Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio
(TRLSS),™ exigiendo el mismo, entre otros requisitos, la
permanencia en la misma empresa durante un periodo
de seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la
jubilacion, si bien, a nuestro juicio, este requisito no re-
sultaria de aplicacion a esta clase de personal, dado que
la empresa serfa la misma, es decir, el correspondiente
servicio de salud autonémico, resultando otra cuestion
diferente el cambio de relacién juridica de dependencia,
gue entendemos que con la vigente redaccion del pre-
cepto no podria utilizarse como motivo que justificara el
rechazo a las pretensiones del empleado publico, y mas,
si tenemos en cuenta que el mismo precepto reconoce
a estos efectos la “sucesion de empresas”.

C) La posicion del Tribunal Supremo favorable al no
reconocimiento del derecho incondicionado a la jubila-
cion 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, 5y 6 de noviembre de 2007

(JUR/2008/67927 — AS/2008/297 — AS/2008/304).
12. "Articulo 166. Jubilacion parcial.

“1. Los trabajadores que hayan cumplido 65 afios de edad y retdinan los requisitos para causar derecho a la pension de
jubilacion, siempre que se produzca una reduccién de su jornada de trabajo comprendida entre un minimo de un 25 % y un
maximo de un 75 %, podran acceder a la jubilacion parcial sin necesidad de la celebracion simultanea de un contrato de relevo.
Los porcentajes indicados se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

“2. Asimismo, siempre que con caracter simultaneo se celebre un contrato de relevo en los términos previstos en el articulo
12.7 del Estatuto de los trabajadores, los trabajadores a tiempo completo podran acceder a la jubilacién parcial cuando retinan
los siguientes requisitos:

“a. Haber cumplido la edad de 61 afios, o de 60 si se trata de los trabajadores a que se refiere la norma 2 del apartado
1 de la disposicion transitoria tercera, sin que, a tales efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la
edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al interesado.

“b. Acreditar un periodo de antigliedad en la empresa de, al menos, 6 afos inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion
parcial. A tal efecto se computaré la antigliedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesion de empresa en los
términos previstos en el articulo 44 de la Ley del estatuto de los trabajadores, o en empresas pertenecientes al mismo grupo.

“c. Que la reduccion de su jornada de trabajo se halle comprendida entre un minimo de un 25 % y un maximo del 75
%, o del 85 % para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante un contrato de
duracién indefinida y se acrediten, en el momento del hecho causante, seis aflos de antigliedad en la empresa y 30 afios
de cotizacion a la Seguridad Social, computados ambos en los términos previstos en las letras b y d. Dichos porcentajes se
entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

“d. Acreditar un periodo previo de cotizacion de 30 afos, 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 especificos 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 cotizacién de ambos, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podra ser
inferior al 65 % de la base por la que venia cotizando el trabajador que accede a la jubilacion parcial. Reglamentariamente
se desarrollaran los requerimientos especificos del trabajo para considerar que el puesto de trabajo del trabajador relevista no
pueda ser el mismo o uno similar al que venia desarrollando el jubilado parcial.

“f. Los contratos de relevo que se establezcan como consecuencia de una jubilacion parcial tendran, como minimo, una
duracion igual al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de sesenta y cinco afos.

“3. El disfrute de la pensién de jubilacion parcial en ambos supuestos serd compatible con un puesto de trabajo a tiempo parcial.

“4. El régimen juridico de la jubilacién parcial a que se refieren los apartados anteriores sera el que reglamentariamente se
establezca.”
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lo Social —Sala General- en recurso de unificacién de
doctrina, se pronuncia a favor de las tesis que sostienen
que estamos ante un derecho de caracter condiciona-
do a su posterior desarrollo reglamentario, si bien, es
de destacar que este pronunciamiento conté con un
voto particular (4 magistrados) contrario a la decision de
la Sala, aportando estos una solida argumentacion en
contra de la decision mayoritaria.

Por la importancia que esta sentencia puede tener
en la evolucién del problema al que nos enfrentamos,
intentaremos realizar un examen detallado de su con-
tenido; asi, procedemos a resumir los principales argu-
mentos que fundamentan la misma:

1. El argumento basico y esencial en la posiciéon del
Tribunal Supremo, surge de una interpretacion literal
y estricta de las previsiones normativas en materia de
Seguridad Social: en concreto, se remite directamen-
te al contenido del articulo 166 de la Ley general de
la Seguridad Social y del Real decreto 1131/2002, los
cuales se refieren, respectivamente a “trabajadores”
y “trabajadores por cuenta ajena”, considerando que
esta expresion solo puede ser interpretada en el senti-
do previsto por el articulo 1.3 del Estatuto de los tra-
bajadores, no siendo posible admitir, a su juicio, una
interpretaciéon amplia de estos términos.

Por ello, considera que las previsiones del articulo 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
gue hace una referencia a los requisitos establecidos en
la legislacién de Seguridad Social, que limita su aplicacion
exclusivamente a los “trabajadores”.

2. A lo anterior, aflade que el articulo 166 de la
Ley general de la Seguridad Social establece que el
régimen juridico de la jubilacion parcial serd “el que
reglamentariamente se establezca.” Por esta razon,
se procedid 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, Unicamente se hace referencia a los
“trabajadores”.

3. Para apoyar su interpretacion estricta y literal, el
Tribunal recuerda que los trabajadores por cuenta pro-
pia tienen reconocido su derecho a la jubilacion parcial,
pero Unicamente “en los términos y condiciones que
se establezcan reglamentariamente”, segun establece
la disposicion adicional octava de la Ley general de la
Seguridad Social (términos y condiciones que tampoco
han sido desarrollados en la actualidad).
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4. También, como justificacion de su fallo, el Tribunal
argumenta sobre la necesidad de que exista un desarrollo
reglamentario. El propio EBEP establece, en su disposicion
adicional sexta, que el Gobierno debera presentar ante
el Congreso de los Diputados un estudio que conten-
ga recomendaciones para asegurar la no discriminacién
entre colectivos con caracteristicas similares, y la con-
veniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubi-
lacién anticipada de determinados colectivos; a lo que
se debe afadir las previsiones de la Ley 40/2007, que,
en su disposicién adicional séptima, insiste en la nece-
sidad de que, en el plazo de un afo, el Gobierno presente
un estudio sobre la normativa reguladora de la jubilacion
anticipada y parcial de los empleados publicos, de forma
que considera que estos informes contienen en s mismos
un mandato de desarrollo reglamentario (sic).

Frente a la posicion mayoritaria, se formulé 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
implantacion de la jubilacion parcial en nuestro pais y
aproximarla a la conseguida en otros sistemas de pro-
teccion social.

2. Con una argumentacion, a nuestro juicio, mas
acorde con los criterios hermenéuticos de la interpre-
tacion juridica, y respetuosa plenamente con las previ-
siones del articulo 3°.1 del Cédigo Civil, como exami-
naremos posteriormente con mas detalle, llaman la
atencion sobre las previsiones de las directivas 93/104/
CE y 2000/34/CE, a las que se remite expresamente la
propia exposicion 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 articulo 26.4 de la Ley 55/2003, es de aplicacién
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.

Anadiendo que la redaccién del precepto no ofrece
duda alguna en sus términos por lo “tajante y claro

QDL 22. Febrero de 2010 | 129

1/3/10 12:59:48 ‘ ‘



T T ]

JoraE FonDEVILA ANTOLIN

del precepto legal en orden a que se podra optar a la
jubilacion voluntaria parcial.”

4. Ademas, afirman gque no es necesaria la creacion
de una figura especifica que cumpla los requisitos del
Real decreto 1131/2002, ya que la propia Ley 55/2003,
en su articulo 60.1, prevé la realizacién de jornadas a
tiempo parcial.

5. Asimismo, rechazan las alusiones de la sentencia
a las normas de aprobacién posterior, que no deben
ser tenidas en cuenta para interpretar el articulo 26.4,
en concreto, la Ley 7/2007 EBEP y la Ley 40/2007.

6. Por ultimo, consideran que podriamos estar en
presencia de una violacién del principio constitucional
de igualdad (articulo 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 juridica de su relaciéon de servicio.” A lo
que debe afadirse la realidad de “una coincidencia en
los servicios publicos de personal laboral y estatutario,
siendo dificil encontrar datos objetivos y razonables
que justifiquen una posible diferencia de trato en or-
den a la concesion de las prestaciones contributivas de
jubilacion parcial.”

D) Examen critico a la decision de no reconocer la
jubilacién parcial, por parte del Tribunal Supremo.

Tras el andlisis de los argumentos fundamentales
gue 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 indicdbamos al inicio de este trabajo, los
argumentos utilizados por el citado Tribunal resultan
cuando menos muy discutibles, y ello, con indepen-
dencia de la oposicién formalizada mediante voto
particular de una parte del Tribunal, asi:

1. Como el lector habra podido apreciar, el argu-
mento basico y casi exclusivo que sirve de fundamen-
to al fallo contenido en la sentencia que examinamos,
pivota sobre el alcance y sentido de la expresion “tra-
bajador”, recogida en la normativa reguladora de la
figura de la jubilacién parcial.

Ahora bien, a este respecto debemos sefialar 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 legislacion specialis, dado que
la misma regula el régimen juridico aplicable a una de-
terminada clase de empleados publicos al servicio de
las administraciones sanitarias, y dentro del conjunto
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de sus previsiones, incorpora el derecho a la jubilacién
parcial, lébgicamente con la finalidad de que esta previ-
sion 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 deberia ha-
ber reflexionado sobre algunas cuestiones y dar una
contestacion a las mismas; asi, podemos destacar la
cuestion de la posibilidad de que nos encontremos
ante una posible modificacion técita (recordemos que
la técnica legislativa de nuestro legislador ultimamente
no brilla por su calidad, como hemos destacado en an-
teriores trabajos, por ejemplo los referidos al EBEP) de
las previsiones generales del articulo 166 de la Ley ge-
neral de la Seguridad Social, en cuanto a la limitacion
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
articulo 26.4 de la Ley 55/2003, y en palabras de los
miembros del propio Tribunal firmantes del voto par-
ticular, la redaccion del mismo deja claro que este es:
“tajante y claro del precepto legal en orden a que se
podré optar a la jubilacién 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 publicos, amplian-
do el marco subjetivo de la lex generalis.

De todas formas, entendemos que este primer ar-
gumento pueda resultar insuficiente, pero volveremos
al respecto posteriormente, ya que, a nuestro juicio, la
clave de la “hermenéutica” de las normas juridicas con-
siste en la exigencia al operador juridico de un esfuer-
70 para encontrar una solucion al problema planteado,
gue pueda permitir una aplicacién compatible entre
preceptos aparentemente contradictorios o inaplica-
bles, ya que, si el Tribunal ha considerado adecuado
formular una interpretacion literal del término “traba-
jador”, deberia haberse planteado también aplicar el
mismo criterio a la hora de interpretar la declaracion
contenida en el articulo 26.2 de la Ley 55/2003. Es por
ello que, necesariamente, examinaremos la cuestién
desde los criterios de la interpretacion juridica previstos
por nuestro Codigo Civil, y que consideramos aporta-
ran luz al respecto.

2. Dicho lo anterior, es preciso afiadir que la Sala,
en su posicién mayoritaria, utiliza como argumento de
apoyo a su Unica tesis de fondo, la necesidad de un fu-
turo desarrollo reglamentario de las previsiones de la
Ley 55/2003, y apoya basicamente esta consideracion
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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-
boraciéon de unos “informes”, si bien de estos textos no
puede concluirse que estamos en presencia de una “ha-
bilitacidon o mandato legal” de desarrollo reglamentario.
A este respecto debemos indicar, como posteriormente
expondremos al examinar la génesis parlamentaria de
ambos preceptos, que la interpretacion de la Sala al res-
pecto entra en directa contradiccion 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 més, la propia Sala manifiesta sus dudas al res-
pecto, cuando procede de forma expresa, en el funda-
mento juridico tercero, a criticar la técnica legislativa
utilizada, al sefalar:

“Por supuesto, nada hubiera impedido que, en una
mejor y mas depurada técnica legislativa, el art. 166 de
la LGSS hubiera excluido de manera ain mas clara la
posibilidad automatica, o no condicionada a la aproba-
cion de un posterior reglamento, de la jubilacién parcial
anticipada del personal estatutario. Sobre todo si se tie-
ne en cuenta que el sistema de previsién 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 relaciéon funcionarial comun, es el mismo que el
de los trabajadores por cuenta ajena y que, en teoria
y en una primera aproximacion a esta cuestion, quiza
cupiera la posibilidad de que la vacante (parcial) que el
estatutario dejara como consecuencia de su jubilaciéon
anticipada y parcial, desde luego siempre que se respete
el mandato constitucional de provisién reglada median-
te los criterios de mérito y capacidad (STC 99/1987), pu-
diera ser cubierta por la entidad publica responsable de
la asistencia sanitaria, incluso en condiciones analogas
a las previstas por el art. 12.6 del ET, mediante alguna
de las técnicas extraordinarias de contratacion 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 Ultimos tiempos. Ese serfa, en todo caso, y si es
que ello pudiera resultar compatible con el mecanismo
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novatorio implicito en un contrato de relevo, uno de los
contenidos del futuro reglamento.

“Probablemente tampoco resultarian insalvables las
enormes dificultades que se intuyen en la plasmacion,
dentro de la secuencia juridica triangular (Administra-
cion sanitaria/jubilado parcial/relevista) o cuadrangular
(entidad gestora/Administracion sanitaria/jubilado par-
cial/relevista), de los derechos y obligaciones del perso-
nal estatutario que aspire a alcanzar, anticipadamente
0 no, la jubilacion parcial, y a mantener la correlativa
prestacion de servicios en la pertinente proporcion. Esta
también seria, en su caso y entre otras cuestiones a re-
solver, la misién de la pertinente regulacién reglamenta-
ria que perfeccione en su dia el derecho cuestionado.”

De este fundamento, debemos destacar un mani-
fiesto error por parte del Tribunal, al afirmar que, en
el caso de los funcionarios publicos, su régimen de
“prevision social”, es diferente al del personal esta-
tutario, cuando resulta que, como sefalaremos con
mayor detalle posteriormente, la integridad de los
funcionarios publicos dependientes de las adminis-
traciones locales y el mayoritario de las comunidades
auténomas, también dependen del mismo régimen
de “previsién social”, es decir, el régimen general de
la Seguridad Social, lo que debe hacernos reflexionar
sobre cudles son los datos que se han facilitado a la
Sala para que pudiera estudiar y dictar su fallo, ya que
su afirmacion para nada responde a la realidad.

3. Todo lo anterior, nos lleva a la obligacién de reali-
zar un examen de la teorfa de la “hermenéutica”, a los
efectos de justificar nuestra critica a la interpretacion
estricta que realiza el Tribunal Supremo, con relacién
a la expresion “trabajadores”, que constituye la piedra
angular de su fallo.

Asi, siguiendo la doctrina mas clasica, en concreto
Enneccerus,’ sefiala: “interpretar una norma juridica es
esclarecer su sentido, y precisamente aquel sentido que
es decisivo para la vida juridica, y por tanto, también
para la resolucion judicial”; en esta linea nuestro Codigo
Civil, en su articulo 3.1, regula los criterios a utilizar en la
interpretacion, todos ellos son herederos de la doctrina
establecida por Savigny, como sefala Castan Tobenas,'
y esta es precisamente reconocida de forma expresa por
nuestro Codigo Civil, que en su articulo 3.1 sefiala:

13. Enneccerus-Kip-Wolr (1951), Tratado de Derecho Civil, tomo | —vol. 1°, Edit. Bosch - Barcelona, p. 202.

14. Castan Tosenas, J. (1978), Derecho Civil espafol, comun y foral, vol. |, Edit. Reus, S.A., Madrid, p. 530y ss., y asf, pode-
mos resumir las conclusiones de Savigny, que reconocia la existencia de cuatro elementos en la interpretacién, a saber:

a) Literal o filoldgico: que constituye el primer estadio interpretativo, de forma que el intérprete ha de obtener el significado

verbal que resulte.
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“Las normas se interpretaran segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el contexto, los an-
tecedentes historicos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.”

Como puede observarse, los criterios interpretati-
vos reconocidos legalmente por nuestro ordenamiento
juridico, responden directamente al esquema formula-
do por Savigny; por ello, consideramos que la cuestion
objeto del fallo del Tribunal Supremo, deberia haber
sido examinada, no solo mediante la utilizacién del
elemento “gramatical”, tal como se deduce del con-
tenido de la sentencia, al considerar que la expresién
“trabajador” cierra cualquier posibilidad de aplicaciéon
de la Ley general de Seguridad Social a otra clase de
empleados publicos, en este caso el personal estatu-
tario, sino mediante la utilizacién del resto de los ele-
mentos. Por ello, vamos a proceder a un examen de la
cuestion, en el que se utilizara el resto de los elemen-
tos, y especialmente, como sefiala el propio articulo
3.1 del Cédigo Civil, “atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad 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 afirma que
las previsiones de las directivas 93/104/CE y 2000/34/
CE, a las que se remite expresamente la propia expo-
sicion 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 justificaria la falta de fundamen-
to del fallo de la sentencia.

En segundo lugar, y de conformidad con los crite-
rios legales de interpretacion de las normas, debemos
recordar que, en los Ultimos afos, se ha producido un
fenémeno en el dmbito conocido tradicionalmente
como de la “funcién publica”, y es la sustitucion del

mismo por otro mas amplio como es el del “emplea-
do publico”,'™ que ha tenido un pleno reconocimiento
legal, tras la aprobacion de la Ley 7/2007 EBEP; y esta
figura, recordemos, agrupa tanto al personal con rela-
cion juridico-laboral como a los funcionarios de carrera
con relacion estatutaria. Por ello, utilizar una interpre-
tacion restrictiva semanticamente, como la utilizada
por el Tribunal Supremo, no parece responder preci-
samente a los criterios teleoldgico ni sistematico, que
han servido de soporte para la nueva regulacion del
empleo publico en nuestro Estado.

Pero es mas, recordemos como el propio Tribunal
incurre en un manifiesto error, cuando afirma que el
régimen de “prevision social” de los funcionarios publi-
cos es diferente al del personal estatutario, resultando
que la integridad de los funcionarios publicos depen-
dientes de las administraciones locales y el mayoritario
de las comunidades auténomas también dependen del
mismo régimen de “prevision social”, es decir, el ré-
gimen general de la Seguridad Social, y ello deberia
haber obligado al Tribunal a realizar una interpretacion
sistematica 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 relacién al
resto de los “trabajadores”.

En tercer lugar, la anterior conclusion nos lleva di-
rectamente a uno de los fundamentos del voto parti-
cular, cuando el mismo afirma que podriamos estar en
presencia de una violacion del principio constitucional
de igualdad (articulo 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 juridica de su relacién de servicio.” A lo
gue debe anadirse la realidad de “una coincidencia en
los servicios publicos de personal laboral y estatutario,
siendo dificil encontrar datos objetivos y razonables
que justifiquen una posible diferencia de trato en orden

b) Légico, racional o teleolégico: como afirma el citado autor, la indagacion del sentido literal no debe agotar nunca la
actividad hermenéutica, para completar y controlar los resultados de la interpretacion gramatical hay que penetrar en el pensa-
miento y espiritu de la ley, es decir, el motivo o razén de la norma, también conocida como ratio legis.

¢) Sistematico: este elemento esta en intima conexion con el anterior o es una aplicacién de él, de forma que se debe proce-
der a relacionar la norma con aquellas otras que integran una institucion juridica, y cada institucion con las demas, hasta llegar

a los principios fundamentales del sistema juridico.

d) Histérico: las disposiciones legales, aun aquellas que ofrezcan mayores apariencias de novedad, son siempre reproduc-

ciéon, modificacion o desarrollo de un Derecho preexistente.

15. Fonpevita AnTolin, J. (2000), Constitucion y Empleo Publico, Edit. Comares, Granada, en el cual ya se manifestaba la
realidad de que nos encontrabamos ante una convergencia de ciertos elementos de régimen juridico entre el personal laboral
y los funcionarios publicos, y que daban origen a una nueva figura, la de empleado publico.

132 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 132 @ 1/3/10 12:59:48 ‘ ‘



a la concesion de las prestaciones contributivas de ju-
bilaciéon parcial.”

Por ultimo, debemos rechazar igualmente la argu-
mentacion 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
elaboracion de unos “informes”, ya que si se exami-
nan los trabajos parlamentarios que dieron origen a
su aprobacién, se comprobara 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-
cion 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-
tacion suficiente, y especialmente de una adecuada
aplicacién de los criterios de interpretacion de las nor-
mas previstos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, por lo
cual esperamos que esta decision, con relacion al per-
sonal estatutario, sea pronto objeto de revisién, al igual
que ha ocurrido en otras ocasiones, por ejemplo, el caso
de la evolucién jurisprudencial con relacién a las con-
trataciones laborales irregulares en las administraciones
publicas, que termind con la creacion de la figura del
“indefinido no fijo de plantilla”.

Ahora bien, con relacién al &mbito de los funcio-
narios de carrera, entendemos que esta sentencia no
puede ni debe condicionar posteriores pronunciamien-
tos referidos a este colectivo, y es mas, quiza sea ese
el momento donde el Tribunal pueda tener el motivo y
circunstancia adecuada para rectificar una doctrina, a
nuestro juicio, manifiestamente errénea, y esta opinién
se confirma 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 continuacion permitird aclarar muchas cuestio-
nes, y mas si tenemos en cuenta que nos encontramos
ante una nueva legislacion surgida en el afio 2007, es
decir, cinco afios después de la aprobacion de las nor-
mas objeto de controversia, y que, como se compro-
bara al examinar su tramitacion parlamentaria entre
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otras cuestiones, existen solidas razones para reclamar
el reconocimiento incondicionado del derecho a la ju-
bilaciéon parcial, en contra del criterio sostenido por el
Tribunal Supremo para el personal estatutario.

2. La controversia de la jubilacion parcial de
los funcionarios publicos en la doctrina y la
mas reciente jurisprudencia

2.1. Posiciones doctrinales

A) Debemos comenzar con lo manifestado por Sdnchez
Moron'® (presidente de la Comision redactora del Infor-
me para la elaboracién del EBEP), que considera que la
jubilacion parcial debe reconocerse a solicitud del fun-
cionario, es decir, estamos en presencia de un derecho
de aplicacion directa que no necesita desarrollo legal al-
guno; asimismo, considera que las previsiones del apar-
tado segundo del articulo 67, suponen el reconocimien-
to de que las administraciones publicas podran regular
de forma facultativa “condiciones especiales” para la
jubilacion parcial de los funcionarios publicos.

B) Por otro lado, nos encontramos ante la posicion
de Sempere Navarro y Hierro Hierro,"” los cuales, en con-
traposicién a Sanchez Moron, inicialmente condicionan
la puesta en marcha de este derecho a la aprobacién de
los planes previstos en el apartado segundo del articulo
67 del EBEP, entendiendo que esta figura se encuentra
vinculada a situaciones de excepcionalidad.

Ahora bien, esta posicidon no es definitiva por su
parte, dado que los mismos autores consideran que
también es posible otra interpretacién, en concreto,
si se toma en consideracién la enmienda formulada
por el Grupo Parlamentario Socialista' por la cual se
proponia que se considerara oportuno incorporar la
posibilidad de que, por Ley de las Cortes Generales, y
con caracter excepcional y dentro de la planificacion de
recursos humanos, se pudieran establecer condiciones
especiales para la jubilacion voluntaria y parcial, lo que
supone, a sensu contrario, que el legislador partia de la
consideracion de que las previsiones del apartado pri-
mero del citado articulo suponian el reconocimiento de
un derecho incondicionado y de inmediata aplicacion.

16. SANCHEZ Moron, M. (2007), Comentarios al Estatuto basico del empleado publico, Lex Nova — Valladolid, p. 425.
17. Sempere Navarro, A. V. y Hierro Hierro, F. J. (2008), Comentarios al Estatuto basico del empleado publico, Aranzadi —

Thomson, Pamplona, p. 592.

18. Nos referimos a la enmienda nim. 535 (BOCG — Congreso de los Diputados — nim. 94-9), de 24 de noviembre de 2006.
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Finalmente, los mismos autores, con el Unico argu-
mento de que consideran que la jubilacion parcial es
una “excepcionalidad” por si misma, reiteran su argu-
mento inicial.

C) También debemos tener en cuenta lo manifes-
tado por Moreno de Vega,' el cual realiza un examen
meramente descriptivo de la figura de la jubilacion,
tanto en el ambito de la Seguridad Social como desde
la perspectiva del régimen de clases pasivas, propo-
niendo posteriormente un proceso de integracion de
la jubilacion de los funcionarios en el régimen general,
considerando dificil una simple transposicion de la fi-
gura de la jubilacion parcial, si bien, desde un criterio
econdmico, no encuentra especiales problemas para la
aplicacion de la misma de forma inmediata.

Considera, asimismo, que la jubilacion parcial esta
constituida por una relacién tripartita (empresario, traba-
jador jubilado y trabajador sustituto), y que, a su juicio,
ese marco juridico laboral regulador de sus relaciones no
presenta especiales dificultades para su traslado al &mbi-
to de la Administracién publica, si bien, como conclusion
final, estima necesario un desarrollo normativo especifico
para la aplicacion inmediata de la jubilacion parcial, espe-
cialmente por las previsiones de la disposicion adicional
sexta del EBEP, que hacen referencia al estudio que debe-
ra ser presentado al Congreso de los Diputados.

D) Por ultimo, resulta adecuado examinar la pro-
puesta formulada por de Sande,? al analizar una con-
creta sentencia judicial®’ favorable al reconocimiento
del ejercicio inmediato del derecho a la jubilacién par-
cial por parte de un funcionario de carrera.

La citada autora formula una serie de criticas al
contenido de esta sentencia, ya que la misma se mani-
fiesta contraria al reconocimiento inmediato y directo
de este derecho a los funcionarios; asi, sefiala:

a) El primero de sus argumentos de justificacion de
su rechazo es el recogido por la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla -Sala de lo So-
cial-, de fecha 17 de julio de 2008 (AS/2008/2594), a la
gue 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 jubilacién parcial, y ratifica esta conclusién

apoyandose en las previsiones de la disposicion adicio-
nal séptima de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que
establece la obligacion del Gobierno, en el plazo de
un ano, de presentar un estudio sobre la normativa
reguladora de la jubilacion parcial y anticipada de los
empleados publicos, con la finalidad de homogenizar
regimenes y evitar problemas de sostenibilidad del sis-
tema de proteccion social.

b) También estima que el principal problema, y que
resulta de muy dificil solucién, es el cumplimiento de la
exigencia legal de la formalizacién de un contrato de
relevo, ya que se desconoce cual es el instrumento que
debe utilizarse en el ambito de las administraciones
publicas (contrato de trabajo o quizds nombramien-
to interino), afadiendo que ademas no debe olvidar-
se gue estamos en presencia de un contrato laboral y
gue, asimismo, estamos en presencia de dos regime-
nes juridicos diferentes (laboral y funcionarial), que no
son intercambiables, lo que impide que un puesto de
trabajo reservado en su desempefio a funcionarios sea
desempefiado por personal laboral.

) Por ultimo, justifica su rechazo en la existencia
de una potestad de autoorganizacidon que resultaria
atacada en el caso de que se procediera a una apli-
cacién de la jubilacion parcial como derecho del fun-
cionario, ya que esta potestad se encuentra sometida
en su ejercicio a un marco normativo concreto, y la
formacién de su voluntad tiene caracter reglado. Por
ello, considera imprescindible la aprobacién previa de
un Plan de ordenacién de recursos humanos como ma-
nifestacion directa de la potestad de autoorganizacion
de la Administracion publica, considerando que no es
posible que el ejercicio de un derecho individual a la
jubilacién condicione la organizacion administrativa.
Por ello, concluye que estamos en presencia “de un
derecho condicionado al desarrollo de una normativa
especifica y de la elaboracién de un plan.”

Ademas, estima la autora que la jubilacion parcial,
desde la perspectiva del Derecho Laboral, tiene su
fundamento en la consecucion de un “relevo gene-
racional”, y también en obtener un incremento de la
contratacion entre desempleados que ayude a mejorar
los costes de la Seguridad Social, y afiade que en la

19. Moreno be VEGA Y Lomo, F. (2009), “Jubilacion parcial y empleo publico en la Administracién General del Estado: reflexio-
nes de lege ferenda”, en la obra colectiva (AA.VV.) “Estatuto basico del empleado publico — XIX Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social”, (vol. I), Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid.

20. Sanpe Perez-Bepmar, M. pe (2009), La jubilacion parcial de los funcionarios, Aranzadi Social 1/2009.
21. Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Burgos, de fecha 6 de junio de 2008 (AS/2009/13).
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Administracion publica es exigible el “interés publico”,
y por ello, resulta preciso un desarrollo normativo e
instrumental especifico para los funcionarios. Por todo
lo cual, considera que el instrumento adecuado para
dar cumplimiento a las exigencias para la aplicacién
de la jubilacion parcial, son las previsiones del articulo
67.2 parrafo 2° EBEP, de forma que estima necesario
aprobar por las Cortes Generales una ley, de caracter
excepcional y en el marco de un Plan de ordenacién
de recursos humanos, para que se pueda ejercer el de-
recho individual de jubilacion, es decir, es un derecho
condicionado y limitado en su ejercicio.

2.2. Pronunciamientos jurisdiccionales

Para conseguir una visién lo mas amplia y detallada
posible del tema que nos ocupa, resulta necesario exa-
minar algunos de los pronunciamientos jurisdiccionales
mas recientes, favorables a la aplicacién inmediata del
derecho individual a la jubilacion parcial. Asi, tenemos
una serie de sentencias?? que reclaman la aplicacion 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. Asi, por su claridad y detalle, procede-
mos a transcribir algunos de los fundamentos juridicos
de las citadas sentencias, que entendemos ilustraran al
lector adecuadamente al respecto.

A) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Oviedo num. 5 (11-3-2009), fundamen-
tos de derecho tercero y quinto:

“TERCERO.- Pues bien, de la anterior regulacién
resulta que las normas estatales basicas han querido
conferir al personal funcionario un derecho a la jubi-
lacion parcial y en términos muy similares al régimen
establecido para los trabajadores en régimen laboral.

“Hemos de considerar que el articulo 67 del Esta-
tuto basico presta amparo juridico de rango suficiente
y eficacia directa e inmediata para solicitar y obtener la
jubilacion anticipada parcial (cumpliendo los requisitos
generales) por las siguientes razones:

“En primer lugar, porque el titulo IV del Estatuto
basico del empleado publico (‘Adquisicion y pérdida de
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la relacion de servicio’) constituye una parte de la Ley
basica que no estd sometida a aplazamiento expreso
en su vigencia por la disposicion final 42,

“En segundo lugar, porque el articulo 33 de la Ley
de medidas de la funciéon publica de 1984 (invocado
por la Administracion para sostener la Unica modali-
dad de jubilacion a tiempo completo) ha sido expresa-
mente derogado por el citado Estatuto basico segun el
apartado b) de la disposicién derogatoria Unica.

“En tercer lugar, porque los ‘requisitos y condi-
ciones establecidos en el régimen de la Seguridad
Social’ son los relativos a la generacion del derechoy
alcance de la prestacién, ambito sustantivo material
que el Estatuto basico deja en manos de la regula-
cién 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 legislacion de Seguridad Social ha impuesto la
existencia de un contrato de relevo hasta la edad de
la jubilacion. Y no puede objetarse puesto que: prime-
ro, esta prevision del contrato de relevo se refiere a los
términos y supuestos precisos legales a que se vincula:
a la jubilacion parcial del trabajador cuya relacion se
regula por el Estatuto de los trabajadores; y si la legisla-
cion general de la Seguridad Social no ha implantado
la obligacion de un contrato de relevo o similar para el
caso de la jubilacion parcial de “funcionarios’ no puede
aplicarse la analogia in peius, para excepcionar de un
derecho legalmente reconocido.

“En quinto lugar, toda interpretaciéon de un institu-
to propio de la relacion de servicios con la Administra-
cién, si es comun a la relaciéon 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 basico del empleado
publico se asienta tanto en su predmbulo como en sus
determinaciones bajo el confesado animo de unificar
en lo posible el régimen de laborales y funcionarios,
hasta el punto de que el Cédigo de Conducta y el ré-
gimen disciplinario de forma pionera en nuestro orde-
namiento juridico queda unificado en gran medida. De
ahi, derivamos que el instituto de la ‘jubilacion parcial’

22. Entre otras varias, tenemos la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Cérdoba de 24 de
marzo de 2008 (JUR/2009/24053), sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Burgos de 6 de junio de 2008 (AS/2009/13), y
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Oviedo, de 11 de marzo de 2009.

QDL 22. Febrero de 2010 | 135

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 135

1/3/10 12:59:48 ‘ ‘



T T ]

JoraE FonDEVILA ANTOLIN

expresamente asentado y reconocido para el personal
laboral ha de ser aplicado al personal funcionario, no
por mimética y caprichosa extensién, sino porque el
legislador basico en el articulo 67.4 del Estatuto asi lo
ha querido expresamente, y ademas la voluntad de eli-
minar en este punto toda discriminaciéon se evidencia
en la disposicion adicional sexta del propio Estatuto
cuando encomienda al Gobierno presentar a las Cortes
estudios de los distintos regimenes de jubilacién ‘para
asegurar la no discriminacion entre colectivos de carac-
teristicas similares.’

“En sexto lugar, la condiciéon de un contrato de
relevo fijada para los empleados publicos en régimen
laboral ‘que tendra como minimo una duracion igual al
tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcan-
zar la edad de sesenta y cinco afios’ ha de interpretarse
con arreglo a su finalidad, que no es otra que la de
asegurar la prestacion continua y completa del servicio
o trabajo en beneficio del patrono. Pues bien, en el
caso de la jubilacién parcial anticipada del funcionario,
lo decisivo no es asegurar que la Administracion con-
cierte formalmente un contrato de relevo, sino que la
Administracion garantice o pueda garantizar con una
figura legalmente admisible el complemento de la la-
bor del jubilado anticipado parcial.

“A este respecto, dos datos son relevantes. Un pri-
mer dato factico relevante en el caso concreto plantea-
do, que viene dado porque el empleado funcionario
que solicita la jubilacion parcial en el caso de autos es
peodn 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 juridico, que el
articulo 47 del referido Estatuto béasico 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 jubilacién ordinaria del funcionario jubilado también
parcialmente.”

“"QUINTO.- En consecuencia, y por lo expuesto es
evidente que no puede alzarse por la Administracion la
invocacion de una Instruccion de la Secretaria General
para la Administracion Publica de 5 de Junio de 2007
cuando aplaza (o lo pretende) la aplicaciéon del articulo
67.4 del Estatuto. Y es que: a) Una Instruccion sirve
para interpretar la Ley pero ello no vincula al juez sino
Unicamente a los funcionarios de su dmbito llamados
a aplicarla en los términos del articulo 21 de la Ley
30/1992, de procedimiento administrativo comun;
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b) Una Instruccién no puede derogar o vaciar la efec-
tividad de la Ley que interpreta; ¢) Y por ultimo, tal
Instruccion tiene por destinatario a los érganos de la
propia Administracién que la dicta, sin que la Adminis-
tracion local aqui concernida pueda sentirse vinculada
por tal pauta. En definitiva, las razones de eficacia o
las dificultades de aplicacion son vélidas desde enfo-
ques sociolégicos o de Ciencia de la Administracion
pero no constituyen principio prevalente sobre las re-
glas sustantivas que reconocen derechos a ciudadanos
0, como es el caso, a funcionarios en el marco de su
relacion especial de sujecion.”

B) Sentencia del Juzgado de lo Social de Burgos
nuam. 1 (6-6-2008):

De esta sentencia nos interesa destacar un argu-
mento que complementa lo anteriormente examina-
do, que aporta una visién del problema realmente inte-
resante, y que quizas pueda servir de fundamento para
la busqueda de una solucién adecuada al problema
generado por la deficitaria redaccién del EBEP con re-
lacion a este tema. Asi, el fundamento juridico quinto
sefala:

“El art. 166 LGSS es el que establece el derecho a la
jubilacion parcial y en este caso si que hay una remision
expresa a un desarrollo reglamentario de la misma. Se
dice expresamente que ‘el régimen juridico de la ju-
bilacion parcial a que se refieren los apartados ante-
riores sera 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 jubilacion parcial sino
gue lo supedita a que el empresario lo acepte salvo que
por norma paccionada se reconozca tal derecho.

“Asi las cosas, resulta lo siguiente:

“1.- El trabajador por cuenta ajena no tiene dere-
cho incondicionado a la jubilacién parcial ni el empre-
sario estd obligado a soportarla mediante la celebra-
cion de contratos a tiempo parcial salvo que haya una
norma paccionada de sector o de empresa que asi lo
diga. En el caso que nos ocupa el funcionario publico
si que tiene el derecho incondicionado a la jubilacién
parcial, pues el art. 67.4 de la Ley 7/2007, dice que
‘procedera’ la jubilacion parcial de cumplirse los requi-
sitos y condiciones en lo que atafie a la situacion del
empleado con la Seguridad Social. Esto supone que
si el empleado reune los requisitos y condiciones para
acceder al percibo de la pension de jubilacién procede-
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ra la jubilacion parcial. No ha negado ninguno de los
demandados que no los relna, luego tiene derecho a
la jubilacion parcial.

“2.- El régimen juridico que reglamentariamen-
te debia establecerse, a tenor del art. 166 LGSS, es
el contenido en el RD 1131/2002 cuyo art. primero
establece como ambito de aplicacion el de los traba-
jadores incluidos en el régimen general de la Seguri-
dad Social y otros. Parecen entender los demandados
que en el ambito de aplicacion de este Reglamento
no se incluyen los funcionarios salvo que haya otro
Reglamento que asf lo diga y ese Reglamento aun no
existe. Entiende este Tribunal que el RD 1131/2002
se refiere a los trabajadores incluidos en el régimen
general, porque en la fecha en que se dicté aun no
se habia regulado el derecho de los funcionarios a
la jubilacién parcial y no podia 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 afiliado al régi-
men general de la Seguridad Social, lo cual no quie-
re decir que no pueda haber funcionarios afiliados
al régimen general. Los hay y un ejemplo es el del
demandante. Si la Ley 7/2007 dice que procedera
a la jubilaciéon 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
jubilacién parcial o bien que debe cumplir todos los
requisitos de dicho RD en lo referente a su condicion
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 flagrante vul-
neracion de un principio légico fundamental que es
el de no contradiccién, pues no puede pretenderse
que una persona que es funcionario sea al propio
tiempo y por la misma relacion trabajador por cuen-
ta ajena, cuando o se es una cosa o0 se es otra, pero
se puede ser las dos cosas a la vez.”
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3. Consideraciones en torno al origen del con-
flicto y una propuesta interpretativa

Como indicdbamos al principio de este trabajo, la
problematica de la nueva regulaciéon introducida por
el EBEP sobre la jubilacion parcial de los funcionarios
publicos y su aplicacion inmediata e incondicionada,
resulta a la vista de todo lo expuesto anteriormente un
problema de dificil resolucién, 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 interpretacion excesivamente literal y estricta
realizada por el Tribunal Supremo tampoco ha ayuda-
do a resolver el tema, que auguramos surgird con ma-
yor virulencia en los casos del personal funcionario de
carrera.

Por ello, consideramos esencial para poder formu-
lar unas conclusiones lo mas certeras posibles sobre
esta cuestion, proceder al examen detallado de diver-
sas cuestiones en torno al proceso de elaboracion 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 conflicto, es
decir, los trabajos parlamentarios que dieron origen a
su aprobacién, que, entendemos, nos van a aportar
mucha luz al respecto.

Asi, debemos comenzar con la génesis del articulo
67. 2y 4 del EBEP, ya que, en el Proyecto de ley remiti-
do por el Gobierno a las Cortes Generales, no recogia
esta regulacion, sino que se limitaba a regular la jubila-
cion voluntaria.® Es precisamente en via 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. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 8 de
septiembre de 2006 - NUm. 94-1.

“2. Procedera la jubilaciéon voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario retina los requisitos y condiciones
establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.”Por Ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional y en el
marco de la planificacion de los recursos humanos, se podran establecer condiciones especiales de jubilacion voluntaria.”
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(ERC), Grupo Popular y Grupo Convergencia i Unié.
Ahora bien, sus propuestas eran muy diferentes; asf:
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 jubilaciéon parcial de los funcionarios
publicos, pero quedando su aplicacién concreta diferida
a un posterior desarrollo legal. Nos referimos a las pro-
puestas de los grupos de Esquerra Republicana (ERC) y
el Grupo Popular,?* las cuales fueron rechazadas inte-
gramente durante la tramitacion parlamentaria, aspecto

sobre el que gueremos llamar la atencion a los efectos
de las conclusiones finales de este trabajo.

b) Por otro lado, nos encontramos con otro grupo de
enmiendas cuya finalidad era incorporar la figura de la
jubilacién parcial, pero procediendo de forma paralela a
la regulacion de un especifico régimen de aplicacion
de la misma. Nos estamos refiriendo a las formuladas
por el Grupo Mixto (J. A. Labordeta) y el Grupo Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds,?> las cuales también
fueron rechazadas integramente durante la tramitacion
parlamentaria, si bien queremos destacar como elemento

24. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de

noviembre de 2006 - Nim. 94-9.

— Enmienda nuim. 301 - Firmante: Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana (ERC).

“De adicién de un nuevo apartado al articulo 67.

“Se afiade un nuevo apartado 3 al articulo 67, con la siguiente redaccion:
“'Por Ley de las Cortes Generales se estableceran los mecanismos basicos pera regular la jubilacién parcial de los funciona-
rios publicos, de acuerdo con los requisitos que se fijen en el régimen de Seguridad Social que les sea aplicable.’

“Justificaciéon

"Esta enmienda viene a cubrir un claro déficit regulatorio en la normativa actual que impide la aplicacién de la figura de la
jubilacion parcial de los funcionarios publicos y, a su vez, la correlativa aplicacion de férmulas anédlogas al contrato de relevo en
el dmbito laboral, adaptadas a las peculiaridades de los funcionarios publicos.

“La introduccién del precepto supondria, ademas, la solucién a supuestos que con el marco normativo actual tienen solu-
ciones de dificil encaje, tanto en la normativa como en las necesidades de los servicios -es el caso de la interpretacion forzada

de los supuestos de segunda actividad, por ejemplo.”

— Enmienda nim. 392 - Firmante: Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

"De modificacién del articulo 67.

" Articulo 67. Jubilacion.

“1. La jubilacién de los funcionarios podra ser:

"a) Voluntaria, a solicitud del funcionario.

"b) Forzosa, al cumplir la edad legalmente establecida.

") Por la declaracién de incapacidad permanente o total para el ejercicio de las funciones propias de su cuerpo o escala, o

por la declaracién de una incapacidad absoluta.

“2. Procederd la jubilacion voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario retina los requisitos y condicio-

nes gque se desarrollen reglamentariamente.

“Las administraciones publicas podran establecer incentivos econdémicos a la jubilacién voluntaria siempre que se cumplan

los requisitos establecidos para la misma.

3. La jubilacién forzosa se declarara de oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad.

“No obstante, los funcionarios, en los términos de las leyes de funcién publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto,
podran prolongar voluntariamente su permanencia en el servicio activo como maximo hasta que cumplan setenta afios de
edad, siguiendo el procedimiento legal o reglamentariamente establecido.

“De lo dispuesto en los dos pérrafos anteriores quedaran excluidos los funcionarios que tengan normas especificas de

jubilacion.

"4. Los funcionarios podran acogerse a la jubilaciéon parcial en los términos que se establezcan en las normas que se dicten

en desarrollo de este Estatuto.
“Justificaciéon

“Se mejora sustancialmente el texto remitido por el Gobierno, al incorporar mediante esta enmienda la posibilidad de esta-
blecer incentivos econémicos a la jubilacion voluntaria, posibilitando la renovacion de los efectivos y la edad media del personal
al servicio de las administraciones publicas, incorporando un mayor nimero de efectivos en las ofertas de empleo publico.

" A través del contenido del apartado cuarto se incorpora como aspecto novedoso la posibilidad de acogerse a la jubilacion

parcial de los funcionarios.”

25. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de

noviembre de 2006 - Nim. 94-9.

— Enmienda nuim. 36 - Firmante: Don José Antonio Labordeta Subias (Grupo Parlamentario Mixto).

“De adicion al articulo 67.1.d).

“Afnadir un nuevo apartado: ‘d) Jubilacién parcial, evitando no obstante con su aplicacion el fomento del empleo temporal
en la Administracién optando por la acumulacién de tareas en los puestos de trabajo de los empleados que opten por la jubi-
lacion parcial para ofrecer las plazas resultantes de la acumulacion en la oportuna oferta publica de empleo.’

138 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 138 @ 1/3/10 12:59:49 ‘ ‘



importante que nos puede ayudar a determinar el sentido
final 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 modificacién propuesta se configura
como una simple equiparacion entre el régimen general
de la jubilacién parcial, hasta ese momento existente para
los trabajadores, y su traslacion a los funcionarios, pero
en las mismas condiciones, de forma que se propone re-
gular la sustituciéon de la figura 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 consideracion. Asi, 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-
lacion legal de la jubilacién parcial condicionada a un
futuro desarrollo normativo.

“Justificacion

[ T |
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 También se ha rechazado una regulacion de apli-
cacion inmediata, pero que pretendia equiparar direc-
tamente la jubilacion parcial de los funcionarios publi-
cos con la de los trabajadores de cualquier empresa
privada, promoviendo la sustitucion de los requisitos
que debian cumplimentar estas empresas por otros de
caracter equivalente para las administraciones publi-
cas, en concreto, los funcionarios interinos a tiempo
parcial.

¢) Por ultimo, nos encontramos con las enmiendas
del Grupo Parlamentario de Convergéncia i Unio,?® las
cuales debemos examinar con atencién, dado que las
mismas fueron aprobadas y pasaron a formar parte del
texto definitivo del EBEP, sin modificacion alguna, du-
rante el resto de la tramitacién parlamentaria, es decir,
el legislador asumié que la jubilacion parcial se confi-
gurara como un derecho incondicionado, dependiendo
su ejercicio Unicamente de la voluntad del funcionario
y con el Unico requisito de que este, a titulo personal,
“retina los requisitos y condiciones establecidos en el
régimen de Seguridad Social que le sea aplicable”, y

“Extender la posibilidad de la jubilacion parcial mediante el contrato por acumulacion de tareas también al empleo publico,

creando ademas nuevo empleo publico.”

— Enmienda num. 180 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds.

“De adicion.

“Articulo 67.d). Se propone afadir una nueva letra d) con el siguiente texto:

Illl

“'d) Jubilacién parcia

— Enmienda num. 181 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds

“De adicion.

“Articulo 67.4. Se propone afadir un nuevo apartado 4 con el siguiente texto:

“'4. La jubilacion parcial, que podra concertar el funcionario con la Administracién, consistird en una reduccién de la jorna-
da de trabajo y de su salario de entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo de un 75 por 100 de aquellos, cuando retina
las condiciones generales exigidas para tener derecho a la pension correspondiente con excepcion de la edad, que habra de ser
inferior en, como méaximo, cinco anos a la exigida. La ejecucion de la jubilacién parcial y su retribucién, seran compatibles con la
pensién correspondiente, extinguiéndose la relacion laboral al producirse la jubilacion total. La Administracion podra contratar
simultdneamente 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. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de
noviembre de 2006 - Nim. 94-9.

— Enmienda nuim. 480 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio).

“De adicion de una nueva letra d) en el apartado 1 del articulo 67 del referido texto.

“Redaccion que se propone:

“Articulo 67. Jubilacion.

“(nueva letra) ‘d) Parcial.’

“Justificacion

“Incorporar la posibilidad de que los funcionarios puedan acceder a la jubilacion parcial.”

— Enmienda num. 481 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio).

“De adicion de un nuevo apartado 4 en el articulo 67 del referido texto.

“Redaccion que se propone:

“Articulo 67. Jubilacion.

“(nuevo apartado) ‘4. Procederd la jubilaciéon parcial, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario retina los requi-
sitos y condiciones establecidos en el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.’

“Justificacion

“Incorporar la posibilidad de que los funcionarios puedan acceder a la jubilacion parcial.”
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esta conclusiéon la formulamos a la vista del rechazo
que tuvieron las otras enmiendas presentadas por di-
ferentes grupos parlamentarios, en especial, aquellas
que expresamente pretendian diferir la aplicacion de la
jubilacion parcial a un posterior desarrollo normativo.
Por ello, tanto por la literalidad del precepto como por
su proceso de aprobacion, las consecuencias solo pue-
den ser las senaladas anteriormente, cuestién diferente
es que los parlamentarios no calcularan adecuadamen-
te las consecuencias de lo que aprobaban.

3.2. Adecuacion 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 extraido de
los trabajos parlamentarios desarrollados para la apro-
bacién del articulo 67. 2 y 4 del EBEP, debemos mani-
festar nuestra conformidad con algunos de los funda-
mentos utilizados por los juzgados y tribunales para
justificar la inmediata aplicacion de la jubilacién parcial
a los funcionarios. Asi, debemos recordar:

a) Debe tenerse en cuenta que el titulo IV del Es-
tatuto basico del empleado publico (“Adquisicion y
pérdida de la relacion de servicio”) no estd sometido
a aplazamiento expreso en su vigencia por la disposi-
cion final 42, y las previsiones del articulo 33 de la Ley
30/1984 LMRFP, regulador del derecho a la jubilacién
de los funcionarios publicos, se encuentra derogado
expresamente.

b) El régimen juridico de Seguridad Social aplicable
en los casos examinados por los tribunales estaba con-
figurado por las previsiones del articulo 166 LGSS, pre-
cepto desarrollado por el RD 1131/2002,cuyo articulo
1° determina como ambito de aplicacion 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 refiere a los
trabajadores incluidos en el régimen general, porque
en la fecha en que se dicté aun no se habia regulado
el derecho de los funcionarios a la jubilacion parcial y
no podia decir otra cosa, salvo que pretendiese exce-
derse en el mandato legislativo del articulo 166 LGSS,
si bien no debemos olvidar en este punto la interpreta-
cion 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 manifiesta criti-
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ca. Ahora bien, debemos destacar cémo las sentencias
de los juzgados ya citadas, afiaden 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 regulacion 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, Yy, en segundo lugar, el del
afiliado al régimen general de la Seguridad Social, lo
cual supone que puede haber funcionarios afiliados al
régimen general.

Asi, no hay que olvidar cémo fue la propia legisla-
cion 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 excluyd
a los funcionarios de las comunidades autbnomas 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
mas importante, el de los funcionarios de la Adminis-
tracion 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 afirmacién de los tribunales
es totalmente correcta y sin discusion 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
anos.

Continvan los tribunales sefalando que si el EBEP
indica que procedera a la jubilacién 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 jubilacion parcial; o bien que debe cumplir todos
los requisitos de dicho Real decreto en lo referente a su
condicion de integrado en el régimen general, aunque
no sea trabajador.

La solucién a esta alternativa que adopta el Tribu-
nal, a nuestro juicio la mas razonable, y respetuosa con
los criterios hermenéuticos analizados anteriormente,
es la segunda, pues lo contrario supondria una flagran-
te vulneracion de un principio légico fundamental que
es el de no contradiccion, pues no puede pretender-
se que una persona que es funcionario sea al propio

1/3/10 12:59:49 ‘ ‘



tiempo y por la misma relacién trabajador por cuenta
ajena, cuando o se es uUna 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 tramitacion parlamentaria se rechazaron todas
aquellas enmiendas que pretendian diferir la jubila-
cion parcial a un futuro desarrollo normativo, o bien,
las otras que proponian introducir una regulacion es-
pecifica para los funcionarios de carrera, resultando
aprobada Unicamente la que reconocia como derecho
la jubilacion parcial, exigiendo para su ejercicio solo
una decision voluntaria del funcionario y el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el régimen
de Seguridad Social que les resultara aplicable, 16gi-
camente en su condicién de funcionarios, pero nunca
como trabajadores.

3.3. La funcion de las previsiones del articulo
67.2 parrafo 2° y de la disposicion adicional
sexta de la Ley 7/2007 EBEP, y de la disposi-
cion 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 articulo y las citadas dis-
posiciones, por cuanto las mismas han sido utilizadas,
como ya hemos visto, por la doctrina?’ como argumen-
to para considerar inaplicable, hasta un posterior desa-
rrollo normativo, la figura de la jubilacion parcial.

1°) Articulo 67.2 parrafo 2° de la Ley 7/2007 EBEP.

“Por Ley de las Cortes Generales, con caracter ex-
cepcional y en el marco de la planificacion de los recur-
sos humanos, se podran 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
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papel basico al mismo en el desarrollo de la jubilacion
parcial, de forma que consideran que la misma solo
resultaria de aplicacién en las condiciones y requisitos
establecidos por la previa aprobacion de la correspon-
diente Ley, al amparo de las previsiones del articulo
67.2 parrafo 2° del EBEP. Pues bien, esta tesis debe
ser rechazada tras examinar su origen parlamentario;
asi, la misma es fruto de una enmienda al articulado
formulada por el Grupo Parlamentario Socialista,?® que
utiliza como motivaciéon para justificar la misma la si-
guiente:

“Se considera oportuno prever la posibilidad, por
Ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional
y en el marco de la planificacién de recursos huma-
nos, de establecer condiciones especiales para la jubi-
lacion.”

Es decir, en ningun caso se formula la enmienda
con la finalidad de condicionar la aplicacién inmediata
y directa de la jubilacién parcial, sino que se pretende
otorgar a las administraciones publicas la posibilidad
“excepcional” de regular condiciones para favorecer
las jubilaciones de los funcionarios, es decir, estamos
hablando de la linea manifestada en declaraciones
publicas, por el entonces ministro de administraciones
publicas (Sr. Sevilla), de la necesidad de rejuvenecer la
Administracién e iniciar planes de jubilacion anticipada
de los mismos, propuesta que el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda se encargd de desactivar y dejarla en
una mera reflexion, 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 finalidad es meramente complementaria y excepcio-
nal, y por ello, no significa el reconocimiento incondi-
cionado del derecho a la jubilacién parcial.

2°) Disposicion adicional sexta de la Ley 7/2007
EBEP

"Jubilacién de los funcionarios.

"“El Gobierno presentara en el Congreso de los Di-
putados un estudio sobre los distintos regimenes de

27. SANDE PErez-Bepmar, M. be (2009), Sempere Navarro, A. V., e Hierro Hierro, F. J. (2008), y Moreno pe VEGA Y Lomo, F. (2009).
28. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de

noviembre de 2006 - Num. 94-9.

Enmienda num. 535 - Firmante: Grupo Parlamentario Socialista del Congreso.
“De modificacion del articulo 67, apartado 2, segundo parrafo.
“Se propone la modificacion del sequndo parrafo del apartado 2 del articulo 67, que tendra la siguiente redaccioén:

2.0

“'Por Ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional y en el marco de la planificacion de los recursos humanos, se

podran establecer condiciones especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial.

T
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acceso a la jubilacion de los funcionarios que contenga,
entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar
la no discriminacion entre colectivos con caracteristicas
similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de
acceder a la jubilaciéon anticipada de determinados co-
lectivos.”

Por las mismas razones que las alegadas anterior-
mente, procede examinar la tramitacion parlamentaria
de la misma. Asi, esta resulta consecuencia de la en-
mienda formulada por el Grupo Parlamentario Cata-
lan (Convergencia i Unid),?° que resulté aprobada con
una simple modificaciéon, en concreto, la ampliaciéon
del plazo previsto para la elaboracion del informe de
seis meses a un ano, debiendo recordarse que es una
enmienda de este mismo grupo la que introduce la ju-
bilacion parcial en su actual redaccién, por lo cual, el
contenido de esta debe ser interpretado sistematica-
mente con la otra, y por ello resulta necesario examinar
su motivacion:

“Prever la realizacion de un estudio sobre la situa-
cion de acceso a la jubilacion entre los distintos colec-
tivos de funcionarios que permita asegurar la no discri-
minacion entre colectivos similares.”

Como se puede observar, el sentido de la misma
en ningun caso esta condicionando la entrada en vi-
gor de la jubilacion parcial, sino que pretende consta-
tar y poner los medios para resolver un problema que
cualquier lector avezado habra previsto, y que entre
otros, destaca la convivencia, en las comunidades
autéonomas y Administracion local basicamente, de
funcionarios con dos regimenes 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 regulaciéon alguna sobre la
jubilacién parcial.

Lo anteriormente expuesto también supone que
quede vacio de contenido uno de los fundamentos uti-

lizados por el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22
de julio de 2009.

3°) Disposicion adicional séptima de la Ley 40/2007,
de medidas en materia de Seguridad Social.

“Disposicion adicional séptima. Aplicacion de los
mecanismos de jubilacién anticipada y parcial en el
ambito de los empleados publicos.

“En el plazo de un afo, el Gobierno presenta-
ra un estudio sobre la normativa reguladora de la
jubilacién anticipada y parcial de los empleados
publicos, asi como del personal de las Fuerzas Ar-
madas y al servicio de la Administracién de Justicia,
gue aborde la aplicacion de la normativa reguladora
de tales modalidades de jubilacion, las condiciones
en que esta aplicacién no genere problemas de sos-
tenibilidad a los sistemas de proteccion social y la
homogeneizacién, en términos equiparables, de los
diferentes regimenes.

“En dicho estudio se contemplard la realidad
especifica de los diferentes colectivos afectados, in-
cluida la del personal al que le es de aplicacion la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto mar-
co del personal estatutario de los servicios de salud,
tomando en consideracién las singularidades que
rodean al mismo, desde una perspectiva acorde con
las prioridades y garantias que se sefalan en el pa-
rrafo anterior.”

Esta disposicion también ha sido utilizada por la
doctrina para justificar la imposibilidad de reclamar
la aplicacion inmediata de la jubilacion parcial de los
funcionarios publicos, vy, por ello, procederemos de la
misma forma que en los supuestos anteriores.

Asi, debe destacarse que el Proyecto de ley remiti-
do por el Gobierno a las Cortes Generales®® no incluia
prevision alguna a este respecto, y asi, 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. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 24 de

noviembre de 2006 - NUm. 94-9.

Enmienda num. 496 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unid).
“De adicion de una nueva disposicién adicional al referido texto.

“Redaccion que se propone:

“(nueva) Disposicién adicional. Jubilacion de los funcionarios.

“'El Gobierno, en el plazo de seis meses, presentara en el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regi-
menes de acceso a la jubilacién de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no
discriminacion entre colectivos con caracteristicas similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacion

T

anticipada de determinados colectivos.

30. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 23 de

febrero de 2007 - NUm. 126-1.
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ellas,?" reclama fundamentalmente la eliminacién de la
regulacion normativa que provoca, a su juicio, la posibili-
dad de que se declare una incompatibilidad entre el des-
empefio de un puesto de trabajo en el sector publico y
la percepcion de la correspondiente pension contributiva
por jubilacion parcial, lo que interpretamos como el reco-
nocimiento tacito de la realidad generada por el articulo
67.4 del EBEP, es decir, la aprobacién del derecho incondi-
cionado a la jubilacién parcial. De todas formas, este mis-
mo Grupo formulé otra enmienda realmente interesante,
gue confirma una de nuestras consideraciones iniciales,
es decir, la regulaciéon del EBEP ha introducido una mani-
fiesta discriminacién entre funcionarios, en funcion de su
afiliacion al régimen de clases pasivas o al general de la
Seguridad Social, ya que el primero no tiene regulada la
jubilacion parcial, y en esta linea la enmienda num. 783
propone la modificacién del RDL 670/1987, Ley de clases
pasivas, para que se reconozca esta clase de jubilacion,
siendo la motivacion utilizada por los parlamentarios cla-
rificadora: “...se afade (en el articulo 28), como hecho
causante que da lugar a la pension de jubilacion para
todo el personal de clases pasivas, el nuevo modelo de
jubilacién que se introduce en el articulo 67 del reciente-
mente aprobado Estatuto basico del empleado publico (la
jubilacién parcial).”

Desgraciadamente, este intento razonable de solucio-
nar la regulacion incompleta y poco reflexionada, ademas
de discriminatoria, establecida en el EBEP, fue rechazado
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durante la tramitacion parlamentaria, si bien entendemos
gue resulta indicativo de la aceptaciéon de la entrada en
vigor y aplicacién inmediata de la jubilacion parcial.

Por ultimo, en la enmienda num. 79, este Grupo
reitera la propuesta que formulé durante la elabora-
cion parlamentaria del EBEP, en concreto, el reconoci-
miento de los “funcionarios interinos relevistas”, para
establecer una homogenizacién del régimen funciona-
rial con el de los trabajadores.

Por otro lado, destaca la enmienda formulada por el
Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Uni6),* en
la cual se propone simplemente que se declare de forma
expresa que las medidas contenidas en el Proyecto de ley
resultan también de aplicacién a los funcionarios. A este
respecto, cabe indicar que, a pesar de la motivacién incor-
porada a laenmienda, no se logra alcanzar su sentido, salvo
gue la misma esté reconociendo que la regulaciéon del EBEP
lo que establece es el reconocimiento de la jubilacién como
afiliado y no como trabajador, y por lo tanto, tal como anti-
cipaban las resoluciones judiciales que hemos examinado,
no resulta de aplicacién a la jubilacion de los funcionarios,
en especial, la exigencia del contrato de relevo incorporada
por el articulo 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 Comisiéon de Trabajo y Asuntos Sociales,** donde se
rechazan todas estas enmiendas y se incorpora una
nueva “disposicion adicional séptima”, en el sentido

31. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de

junio de 2007 - Nim. 126-12.

En concreto nos referimos a las enmiendas nim. 56 y 59.

32. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de

junio de 2007 - Nim. 126-12.

Enmienda num. 78 - Firmante: Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds.

“De adicion.

“Se afiade una nueva disposicién adicional con el siguiente redactado:
“'Disposicion adicional (nueva). Modificacion 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.

i

Uno. Se afiade una nueva letra en el apartado 2 del articulo 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:

wir

r

guridad Social.

¢’ (nueva). Jubilacion parcial en los términos establecidos en el articulo 4 de la Ley (XXX), de medidas en materia de Se-

33. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 5 de

junio de 2007 - Nim. 126-12.

Enmienda num. 78 - Firmante: Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Uni).

“De adicién de una nueva disposicion final.
“Redaccion que se propone:
“'Disposicion final (nueva). Empleados publicos.

“'Las medidas contenidas en esta Ley seran también de aplicacion a los empleados publicos.’

“Justificacion

“Clarificar que las medidas contenidas en el Proyecto de ley también seran de aplicacion a los empleados publicos.”
34. Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - VIII Legislatura - Serie A: Proyectos de ley - 26 de
junio de 2007 - NUm. 126-14 - Informe de la Ponencia - 121/000126 Medidas en materia de Seguridad Social.
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gue ya conocemos. Este informe fue aprobado como
Dictamen de la Comisién posteriormente, sin sufrir
alteraciéon alguna.

Logicamente, lo primero que se aprecia es que, tras
el rechazo de todas las enmiendas tendentes a resol-
ver la situacion de discriminacion entre colectivos fun-
cionariales, generada por la regulacién incompleta del
EBEP, aparece, tras negociacion en el seno de la Co-
mision de Trabajo y Asuntos Sociales, la controvertida
disposicion adicional séptima, que vuelve a insistir en
la linea de lo previsto en la disposicion adicional sexta
del EBEP, es decir, demorar lo mas posible la solucién al
problema planteado con la regulacion del articulo 67.4
EBEP, con referencia a los funcionarios al servicio de
la Administracién General del Estado, ya que a los
de las comunidades autdbnomas y Administracion local,
les resulta de directa aplicacion la jubilacién parcial, sin
condicionamiento alguno. No obstante, la mala téc-
nica legislativa empleada existe, y va a generar graves
trastornos a estos empleados publicos, 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 situacién de saturacion de nuestros ordenes juris-
diccionales nos tememos que, cuando se conozca la
resolucién judicial, el recurso carezca de sentido, pues
ya no sera posible cumplir la finalidad por la que se in-
terpuso; o incluso puede darse el riesgo de que se pre-
tenda aplicar miméticamente la doctrina fijada por el
Tribunal Supremo para el personal estatutario, cuando,
como se ha acreditado, la misma resulta muy endeble
en toda su argumentacion, y ademas, recordemos que
su ambito subjetivo se refiere solo al personal estatuta-
rio, y el marco juridico de los funcionarios de carrera es
el determinado por la Ley 7/2007 EBEP. A lo anterior,
hay que afadir simplemente un hecho, que no es otro
que, casi dos afos después de su aprobacion, no hay
noticias, ni se esperan, del famoso informe que debia
haber elaborado el Gobierno.

Con independencia de lo anterior, debemos anadir
alguna reflexiéon complementaria que puede ayudarnos a
comprender el sentido de esta disposiciéon adicional. Asi:

a) La literalidad del precepto sefala expresamen-
te que el Gobierno presentara un estudio “...sobre la
normativa reguladora de la jubilacion anticipada y par-
cial de los empleados publicos”; llamamos la atencién
sobre que el legislador utiliza el término “reguladora”,
y no otro del tipo “que regulard” o alguna referencia
a la existencia de una aplicacion diferida o la necesi-
dad de una legislacion de desarrollo, es decir, se esta

144 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 144

reconociendo que ya existe una regulacién vigente y
aplicable directamente sobre la materia.

b) En cuanto al alcance del Informe, debemos exa-
minar los tres aspectos basicos sobre los que se centra
el mismo:

1. Iniciamos el examen con el estudio de la expre-
sion: “la aplicacion de la normativa reguladora de tales
modalidades de jubilacion”, es decir, la literalidad de la
misma nos lleva a considerar que se esta refiriendo a
los resultados que, pasado un afio, se hayan producido
en la aplicacion del articulo 67. 2 y 4 del EBEP.

2. El siguiente contenido del informe debera ser:
“las condiciones en que esta aplicacion no genere pro-
blemas de sostenibilidad a los sistemas de proteccion
social”. Lo primero a destacar es que la disposicion se
refiere a la "aplicacion”, que no a la “futura o posible
aplicaciéon” del nuevo sistema de jubilaciones; por otro
lado, es facil comprender que el reconocimiento a un
amplio colectivo de funcionarios de este derecho, pue-
de generar disfunciones en la situaciéon general del ré-
gimen de pensiones, y en especial, en la econémica del
mismo para poder atender esta demanda, ya que re-
cordemos que en los principios de los afios ochenta se
produjo una masiva incorporaciéon de personal al servi-
cio de todas las administraciones publicas, y en buena
l6gica, en un periodo de aproximadamente 15 afios
un amplisimo nimero de funcionarios van a estar en
condiciones de optar por el ejercicio de esta posibilidad
de jubilacién. Por lo tanto, la decision del legislador de
reconocer la jubilacion parcial obliga a plantearse los
mecanismos adecuados para dotar suficientemente
los fondos de los correspondientes regimenes de Se-
guridad Social, para poder atender un posible aluvion
de jubilaciones.

3. Por ultimo, el precepto se refiere a la “homoge-
neizacién, en términos equiparables, de los diferentes
regimenes.” Como hemos visto anteriormente, existe
un problema basico, y es el que el régimen de clases
pasivas no tiene reconocida en su normativa la posibi-
lidad de la jubilacién parcial, a diferencia del régimen
general de la Seguridad Social, y a lo anterior deben
anadirse 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-
bilacion anticipada, y también la determinacién de la
base reguladora para la determinacién de la cuantia
de la pensién a percibir; todos ellos son problemas
que el legislador no ha resuelto adecuadamente en
el momento en que procedié en el EBEP a reconocer
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los derechos de jubilacién anticipada y parcial, y que,
cuando se aprobo la Ley 40/2007, también desapro-
veché la ocasion, 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 disposicion adicional séptima de la Ley
40/2007, en ningun 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 ratifica la conside-
racion de que debe reconocerse, sin duda alguna, que
el derecho a la jubilacién parcial de los funcionarios es
un derecho incondicionado, y de aplicacién inmediata
para todos aquellos que se encuentren afiliados al régi-
men general de la Seguridad Social. Cuestion diferente
es la de los otros colectivos funcionariales, sometidos a
otras clases de regimenes sociales.

3.4. La cuestion de la exigencia de un “contra-
to de relevo” conforme determina el articulo
166 de la LGSS, en el caso de la jubilacion par-
cial de los funcionarios

En este punto debemos manifestar que, a nuestro jui-
cio, el debate no puede centrarse en la busqueda de
mecanismos o instrumentos que permitan, en el am-
bito de la funciéon publica, sustituir la figura del “con-
trato de relevo” por otra que cumpla las finalidades de
la misma, si bien entendemos que no existiria ningn
problema con el actual marco normativo, en concreto
las previsiones de los articulos 10 (funcionarios interi-
nos) y 47 (jornada a tiempo parcial) del EBEP, para dar
cumplida cuenta de estas exigencias, pero incluso una
modificacion legislativa méas precisa, siempre deseable,
resolveria definitivamente cualquier duda al respecto.
Pero, a nuestro juicio, la cuestién clave es que debe
considerarse que esta exigencia no resulta de apli-
cacién en el ambito de la funcion publica, y ello por
cuanto, como se ha apreciado al examinar la génesis
parlamentaria de los preceptos origen del conflicto, las
diferentes enmiendas planteadas por los grupos parla-
mentarios sostuvieron la incorporacién de mecanismos
gue sustitufan la figura del “contrato de relevo”, pero
todas ellas fueron rechazadas en via parlamentaria; es
decir, esa posibilidad fue objeto de examen y consi-
deracion durante la tramitacion de los textos legislati-
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vos, y se considerd improcedente su incorporacién. Por
ello, entendemos que el legislador optd expresamente
por la consideracion de distinguir entre “trabajador”
y “afiliado a la Seguridad Social”, en la linea ya reco-
nocida por algunos tribunales, de forma que decidié
incorporar un régimen especifico para esta clase de
personal, donde el requisito de exigencia de esta clase
de contrato desaparece.

4. Conclusiones finales

Primera.- A la vista de todo lo expuesto, podemos for-
mular una serie de consideraciones sobre el panorama
gue presenta en el momento actual la cuestion de la
regulaciéon de la jubilacion parcial de los funcionarios
publicos. Asi:

A) En cuanto al personal laboral al servicio de las
administraciones publicas, recordemos que ostentan la
condicion de “trabajadores”, tal y como determina el
articulo 7° del EBEP, y que se regiran, en sus relacio-
nes juridicas, por la legislacion laboral y demas 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 publicos les resultan de aplicacion las previsio-
nes del articulo 166 LGSS y 12.6 del Estatuto de los
trabajadores, sin modulacion alguna.

B) Con referencia a los funcionarios de carrera, re-
sulta necesario establecer una distincion:

1.- Funcionarios de carrera sometidos al régimen de
Seguridad Social requlado 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 jubilacién parcial, de lo que
han sido conscientes los legisladores, ya que, como
hemos estudiado anteriormente, se plantearon varias
enmiendas al respecto, con la finalidad 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 articulo 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 l6gicamente genera una manifies-
ta discriminacion injustificable.
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2.- Por otro lado, tenemos el colectivo de funcio-
narios sometidos al régimen general de la Seguridad
Social, que, como sefialamos anteriormente, esta con-
formado fundamentalmente por los pertenecientes a
las comunidades auténomas y la Administracion local.
En este caso, por los argumentos anteriormente sefia-
lados, consideramos que ostentan un derecho incon-
dicionado a la jubilacion 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 resultaria un requisito inaplicable en este dmbito
subjetivo, tal como se encuentra en estos momentos
regulado este derecho.

Segunda.- Por otro lado, de Sande*® ha planteado
la cuestion de la determinacion del orden jurisdiccio-
nal competente para la resolucion de los conflictos que
puedan surgir, en torno al reconocimiento del derecho
a la jubilacion 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 sera siempre la decision del Instituto
de la Seguridad Social, por cuanto la discusion debe
centrarse Unicamente en si el funcionario cumple o no
los requisitos que, como afiliado, le son exigibles para
acceder a la jubilaciéon parcial; en ningun caso corres-
ponde al funcionario justificar o iniciar procedimiento
alguno para exigir a la Administracion publica, con la
que mantiene su relacion de servicio, que proceda a
formalizar algun tipo de nombramiento de “sustitu-
cion”, en primer lugar porque, como ya hemos indi-
cado, entendemos que este no es un requisito exigible
para la jubilacion parcial de esta clase de personal, y en
todo caso porque, como sefiala en su fundamentacién
juridica el Juzgado Contencioso-Administrativo num. 5
de Oviedo (11-3-2009):

“...porque existiendo un derecho reconocido por
norma de rango legal, no puede objetarse que la legis-
lacion de Seguridad Social ha impuesto la existencia de
un contrato de relevo hasta la edad de la jubilacion. Y
no puede objetarse puesto que: primero, esta prevision
del contrato de relevo se refiere a los términos y su-
puestos precisos legales a que se vincula: a la jubilacion
parcial del trabajador cuya relacién se regula por el Es-
tatuto de los trabajadores; y si la legislacién general de
la Seguridad Social no ha implantado la obligacién de un
contrato de relevo o similar para el caso de la jubilacién

35. SanpEe Perez-Bepmar, M. pe (2009).
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parcial de ‘funcionarios’ no puede aplicarse la analogia
in peius, para excepcionar de un derecho legalmente
reconocido.”

Por lo tanto, a nuestro juicio, la competencia ju-
risdiccional para resolver esta clase de conflictos debe
residir necesariamente en la jurisdiccion social, dado
gue el objeto procesal es una decision del INSS, sobre
el cumplimiento por parte del funcionario de los re-
quisitos legales para acceder a la jubilacion parcial, y
por ello, se encuentra incluido en las previsiones del
articulo 2° del Real decreto legislativo 2/1995, Texto
refundido de la Ley de procedimiento laboral.

Tercera.- También resulta preciso sefialar que la doc-
trina dictada por el Tribunal Supremo (STS 22-7-2009)
para el personal estatutario de los servicios sanitarios,
gue declara el caracter condicionado de este derecho
a la jubilacion parcial, resulta muy endeble en toda su
argumentacion, tal como hemos acreditado a lo largo
de este estudio, no debiendo olvidarse tampoco el des-
tacado voto particular formulado a la misma. Ademas,
recordemos que su d&mbito subjetivo se refiere solo al
personal estatutario, por lo cual no resulta razonable
ni adecuado pretender realizar una traslacion miméti-
ca al &mbito de los funcionarios publicos, que ademas
tienen un marco juridico 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 resolucién definitiva de este “nudo
gordiano” pasa finalmente por la asunciéon por parte
del legislador del problema generado, y por ello, sin
necesidad de esperar a unos informes que, por cier-
to, ya llevan un afno de retraso, es necesario que se
promueva una modificacién legislativa que resuelva
definitivamente el problema, y se proceda a regular
de forma homogénea y sin discriminaciones las figuras
de la jubilacion anticipada y parcial de los funcionarios
publicos. m
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1. El marco politico y social

El desarrollo del articulo 13.2 de la Constituciéon, 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 ambito politico.

Ciertamente, no puede olvidarse que se trata del
articulo en el cual halla su anclaje constitucional la exten-
sion del derecho de sufragio, en las elecciones municipa-
les, a los nacionales de los estados de la Unién Europea.
Sin embargo, no podemos omitir tampoco que esta ex-
tension del derecho de sufragio ha tenido para el Estado
espafnol un caracter “forzado”, dado que venia impuesta
por las previsiones del Tratado de la Unién Europea. In-
cluso, como veremos mas adelante, este reconocimien-
to del derecho de sufragio a los ciudadanos de la Unién
Europea debid superar varios escollos legales y de orden
practico, y no llegé a convertirse en realidad plenamente
hasta las elecciones municipales de 1999.

2. La situacion del derecho de sufragio de los extranjeros en Espaiia hasta el afio 2008
3. Laregulaciéon del derecho de sufragio de los extranjeros en Espaia

3.1.1. La limitacion del sufragio a las elecciones municipales. 3.1.2. Los “criterios de reciprocidad”. 3.1.3. Posibilidad

de establecimiento del derecho por tratado o ley. 3.1.4. Posibilidad de reconocer el derecho de sufragio activo y,

4. El reconocimiento del derecho de voto de los extranjeros a partir del afio 2009
5. Conclusiones y repercusion de los acuerdos firmados en 2009

Por cierto, las previsiones del Tratado de la Union
Europea mostraron también las limitaciones del articu-
lo 13.2 de la Constitucion. Resulta llamativo que en
la Unica ocasién en que se ha registrado un desarrollo
significativo del articulo 13.2 de la Constitucién en el
pasado, hubiera que acudir a la reforma de la Consti-
tucion, que habia quedado superada al no contemplar
la posibilidad de extender a los extranjeros el derecho
de sufragio pasivo, como imponia el articulo 8.B.1 de
aquel.!

La resistencia general a extender el derecho de
sufragio a los extranjeros queda ejemplificada por la
suerte que han corrido en el pasado las iniciativas par-
lamentarias, tendentes a desarrollar o a instar al desa-
rrollo de la prevision en tal sentido del articulo 13.2 de
la Constitucion. Asi, en la VIII legislatura, se presenta-
ron en el Congreso de los Diputados tres proposiciones
de ley orgénica para el reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros
en Espafa. La primera de ellas, presentada el 5 de abril

1. Como es conocido, la reforma constitucional obedecié a lo establecido en la Declaracién del Tribunal Constitucional de 1
de junio de 1992, que descart6 la interpretacion segun la cual las previsiones del Tratado de la Unién Europea tendrian preva-
lencia sobre la Constitucion en virtud de lo dispuesto en el articulo 93.2 de aquella, e indicod que la contradiccion del Tratado de
la Union Europea con el articulo 13.2 de la Constitucion solamente podia superarse mediante la reforma de la Constitucién.
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de 2004, fue inadmitida, mientras que la segunda, que
fue presentada el 27 de septiembre de 2005, caducd
sin llegar a ser debatida.?

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 Comisién Constitucional,
caduco. Sin embargo, una tercera proposiciéon no de
ley, presentada el 26 de enero de 2006, fue aprobada
por unanimidad, con modificaciones sobre el texto ini-
cial.® En esta ultima 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 Espafia en los términos que establece el
articulo 13.2 de la Constitucién.* Sin embargo, la legis-
latura termind sin que se diera cumplimiento a lo pre-
visto en dicha proposicion no de ley, la cual, ademas,
suscito reticencias en algunos sefialados miembros de
partidos politicos. Cabe destacar también la proposi-
cion no de ley sobre la extension 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 dia 17
de agosto de 2006, que caducé sin ser discutida.

El tema, sin embargo, volvié al debate publico en
2008. El 8 de abril de dicho afio fue presentada en el
Congreso de los Diputados, nuevamente, una proposi-
cion de ley organica para el reconocimiento del derecho
de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros
en Espafa.® Sin embargo, el hecho decisivo para que
cambiara el estado de cosas descrito fue la aprobacion,
con ocasion del 37.° 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 Constitucion. Siguiendo este
camino, la vicepresidenta primera del Gobierno y minis-
tra de la Presidencia, en comparecencia ante la Comisién
Constitucional, anuncié el 30 de julio de 2008, la “posi-

cion 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 propé-
sito, que, como veremos mas adelante, han culmina-
do en la firma de catorce acuerdos, instrumentados
mediante canje de notas, con el fin de reconocer a
los nacionales de los estados firmantes el derecho
de voto en las elecciones municipales. En un futuro
préoximo, deberfa sumarse a los anteriores el Acuer-
do con Venezuela.

De igual forma, esta iniciativa se ve apoyada hoy
en dia por dos factores afadidos. 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 fendmeno de la extranjeria caracteristico
del siglo XIX, época en la que normalmente el extran-
jero no tenfa como intencion establecerse de manera
permanente en el pais de acogida, y en la que las ins-
tituciones nacionales lo contemplaban desde la dptica
del extrafio, cuando no del potencial enemigo, y las cir-
cunstancias de la extranjeria en la época actual, prota-
gonizada por la figura del inmigrante que se establece
por motivos laborales y econémicos en otro pais y que,
en muchos casos, tiende a establecerse con caracter
permanente en el pais de acogida. De esta manera,
el extranjero queda integrado en el marco juridico del
pais 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 pais en el que pasa a residir, de
la misma manera que los nacionales.

Mientras las caracteristicas de la extranjeria del si-
glo XIX, y de las primeras décadas del siglo XX, da-
ban lugar a legislaciones que abrian las posibilidades
de nacionalizacion de los extranjeros, pero buscaban
diferenciar el régimen juridico de aquellos, en especial
contemplando al extranjero como objeto de control,®

2. Ambas proposiciones de ley organica se debieron al Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-lzquierda Unida-Iniciativa
per Catalunya Verds.

3. Estas proposiciones no de ley fueron presentadas por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-lzquierda Unida-Inicia-
tiva per Catalunya Verds. El texto final de la proposicion no de ley, de 26 de enero de 2006, se debe a la incorporacion de una
enmienda de sustitucion del Grupo Socialista.

4. Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, 2 de marzo de 2006, Serie D, num. 345, p. 14.

5. Lainiciativa, en realidad, fue presentada el 3 de abril de 2008, pero fue inadmitida a tramite el 7 de abril, lo que motivéd
que volviera a ser presentada el dia siguiente.

6. En Espana, la Ley organica 5/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa, es todavia
heredera de la perspectiva tradicional de tratamiento de la extranjeria. La Ley no recogia los derechos fundamentales que los
extranjeros podian ejercer en condiciones de igualdad con los espafnoles, que se daban por supuestos, y solamente regulaba
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en un contexto en el que la ciudadania iba de la mano
de la nacionalidad, en la actualidad se tiende a limitar
las posibilidades de nacionalizacion de los extranjeros,
pero se impulsa su integracion en la sociedad en la que
viven, asimilando en lo posible sus derechos a los que se
reconocen a los nacionales.”

Consideraciones de légica 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
cual sea su nacionalidad, salvo cuando exista alguna
circunstancia que justifique suficientemente una dife-
rencia de tratamiento.® Se encuentra en juego también
la representatividad de las instituciones politicas, que

[ T |

EL DERECHO DE VOTO DE LOS EXTRANJEROS EN LAS ELECCIONES MUNICIPALES. NUEVAS REALIDADES

a los extranjeros que muestren un grado suficiente de
integracion en la vida social y manifiesten el propdésito
de residir permanentemente en el Estado. Por la mis-
ma razoén, el vinculo entre ciudadania y nacionalidad
sufre matizaciones, y se reafirma la légica de admitir la
participacion en la vida politica de los extranjeros que
establecen su residencia en otro pais, con vocacion de
permanencia, debido a que las decisiones de las institu-
ciones publicas del pafs de acogida les afectan en igual
grado que a los nacionales.® Ello es mas evidente en el
marco del municipio, en el cual se adoptan decisiones
que afectan directamente a quienes residen en él en
los aspectos mas cotidianos de sus vidas, especialmen-
te en lo relativo a la prestaciéon de servicios sociales.™

queda en entredicho si no se incluye en el &mbito de
los llamados a participar en las elecciones, al menos,

Finalmente, no cabe duda de que el ejercicio del de-
recho de voto constituye un importante instrumento

los derechos en los cuales se establecia un régimen distinto del que se aplicaba a los espafioles (libertad de circulacién, derecho
de reunion, derecho de asociacion, derecho de educacion, derecho de sindicaciéon, derecho al trabajo). No se contemplaba la
integracion social de los extranjeros. Como sefiala Eliseo Aja, “en la ley prevalecia el control policial y la politica sancionadora
casi siempre acababa en expulsion.” Vid. Aa, E., “La evolucién de la normativa sobre inmigracién”, en Aia, E. y Aranco, J. (eds.),
Veinte ahos de inmigracion en Esparia, Fundacié CIDOB, Barcelona, 2006, p. 20y 22.

7. Perez Rovo, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 11.2 ed., Madrid, 2007, p. 69.

8. El Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion de la Ley organica del régimen electoral general,
de 24 de febrero de 2009, p. 40 y ss., cita, como razones politico-juridicas para el reconocimiento del derecho de sufragio a
los extranjeros, la contribucién que esta medida tendria para el perfeccionamiento de la democracia y la integracion 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 disociaciéon entre nacionalidad y ciudadania. Junto a ello, el Consejo de Estado se
refiere al Derecho europeo, a los instrumentos internacionales y a las tendencias en Derecho comparado como dambitos en los
cuales se encuadraria la iniciativa de extender a los extranjeros el derecho de sufragio. Vid. Informe sobre las propuestas de
modificacion de la Ley organica 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 extension del derecho de sufragio a los extranjeros, vid. Lucas MarTiN, J. bE y otros, Los
derechos de participacion como elemento de integracion de los inmigrantes, Fundacién BBVA, Madrid, 2008, p. 46 y ss. De
“ciudadania local” habla el mismo autor en Lucas MarTin, J. be, “Ciudadania, extranjeria y derechos”, en AA.VV., Constitucion
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 vinculo entre ciudadanfa y nacionalidad, vid.
Aserri, E., “El derecho de voto de los extranjeros: una condicién imprescindible para la integraciéon”, en Informe anual 2007.
Sobre el racismo en el Estado espanol, Icaria editorial, Barcelona, 2007, p. 73. Sobre la vinculacion tradicional de ciudadania y
nacionalidad, y las formulaciones actuales que tratan de reformular el concepto de ciudadania y de romper dicho vinculo, vid.
IBANEZ Macias, A., El derecho constitucional a participar y la participacion ciudadana local, Grupo Difusion, Madrid, 2007, p. 125
y ss., y RopricuEz-DRINCOURT Alvarez, J., Los derechos politicos de los extranjeros, Civitas, Madrid, 1997, p. 115 y ss. En el mismo
sentido, RevenGga SaNcHEz, M., “El reto de la normalizacion del inmigrante”, en Santolava, P. y ReveNga SANCHEzZ, M., Nacionalidad,
extranjeria y derecho de sufragio, Foro Inmigracién y Ciudadania, 13, CEPC, Madrid, 2006, p. 97.

Es muy clara la formulacién de Presno Linera, que propone una formulacion de la ciudadania basada en la residencia; vid.
Presno Linera, M. A., E/ derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003, p. 93 y ss., y “La participacién politica como forma de inte-
gracién”, en Presno Linera, M. A, Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos, Tirant lo Blanch, Valencia, p.
41. Vid., también, la formulacién de Aldez Corral sobre los distintos grados de la ciudadania; Atiez CorraL, B., Nacionalidad,
ciudadania y democracia, CEPC, Madrid, 2006, p. 195y ss.

Por el contrario, Santolaya discute la conveniencia de romper el vinculo entre nacionalidad y ciudadania, o de admitir
distintos tipos de ciudadania gradual, y considera mas apropiado plantear la cuestion 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
0 no nacionales del Estado, si bien, curiosamente, cita en apoyo de su tesis a Presno Linera. Vid. Santoiava, P, “Nacionalidad,
extranjerfa y derecho de sufragio”, en Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio, ob. cit., p. 32.

10. Consideramos, con Revenga Sanchez, que la distincién entre las elecciones municipales y las de dmbito superior no
se encuentra tanto en que las segundas supongan un ejercicio y una transferencia de poder soberano, segun se deriva de la
Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, sino en el diferente caracter de los intereses que se encuentran
en juego en cada una. Vid. RevenGa SANcHEz, M., ob. cit., p. 96.
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para facilitar la integracion social de los extranjeros, al
convertirlos en sujetos activos de la eleccion de los re-
presentantes politicos y, por lo tanto, en participes de
la mas importante de las decisiones comunitarias."

En segundo lugar, parece existir también un cli-
ma social que, mayoritariamente, resulta favorable a
esta iniciativa. Por su parte, tampoco en los medios
politicos ha habido en esta ocasién muestras signi-
ficativas de rechazo a la iniciativa puesta en marcha
a partir de 2008.

2. La situacion del derecho de sufragio de los
extranjeros en Espana hasta el aho 2008

Cuando se puso en préactica la ultima iniciativa para
extender el derecho de sufragio a los extranjeros, la si-
tuacion respecto a esta materia hacia posible distinguir
varios grupos de extranjeros:

a) Nacionales de los estados de la Unidon Europea:
tienen reconocido el derecho de sufragio activo y pasi-
vo, en las elecciones municipales, en virtud de la apli-
caciéon a Espafia de lo dispuesto a tal efecto en el ar-
ticulo 8.B.1 del Tratado de la Unién Europea, después
de haber reformado la Constitucién, de conformidad
con lo establecido en la Declaracién del Tribunal Cons-
titucional de 1 de julio de 1992,'? para introducir en su
articulo 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 paises que forman parte
de la Unién Europea, ha sido desarrollado por la Di-
rectiva 1994/80 CE del Consejo, de 19 de diciembre

de 1994, por la que se fijan las modalidades para el
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo.'?

Realmente, y dado que Espafia no aprobd la nor-
mativa correspondiente a tiempo para que los ciuda-
danos de la Unién 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 firmado previamente dichos
estados acuerdos bilaterales con Espafa, por los que
nuestro Estado reconocia el derecho de voto a los na-
cionales de dichos estados con, al menos, tres afios de
residencia ininterrumpida en Espafia.’™

La transposicion de la Directiva 94/80/CE se produ-
jo mediante la Ley organica 1/1997, de 30 de mayo, si
bien previamente se habfan aprobado el Real decreto
2118/1993, de 3 de diciembre, por el que se dispo-
ne la ampliacién del censo electoral a los extranjeros
nacionales de estados miembros de la Unién Europea
residentes en Espafa, encaminado a hacer posible la
participacion 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 actualizacién mensual del censo electoral y regula
los datos necesarios para la inscripcion en el mismo,'®
modificado, 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 Unién 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. Diaz Bueso, L., “Los derechos de los inmigrantes y sus garantias”, en Veinte anos de..., ob. cit., p. 207. Vid., también,
Presno Linera, M. A, “La participacion politica...”, ob. cit., p. 41.

12. Reforma constitucional de 27 de agosto de 1992 (BOE de 28 de agosto).

13. Esta Directiva fue modificada por la Directiva 1996/30/CE, de 13 mayo, para adecuar su texto a la incorporacion a la
Unién Europea de Austria, Finlandia y Suecia.

14. Sobre las peculiaridades que rodearon el derecho de voto de los nacionales de estados de la Union Europea en las
elecciones municipales de 1995, vid. ArnaLbo ALcusiLLa, E. y RobriGuez-DRINCOURT Alvarez, J., “Una revision critica del derecho de
sufragio de los extranjeros en las elecciones locales ante la primera aplicacién en Espafia”, 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 articulo 8.B.1 del Tratado de la Unién Europea tenia eficacia
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. ArRvALDO ALCUBILLA, E. y RoDRIGUEZ-DRINCOURT Alvarez, J., art.
cit., p. 206 y ss., y Soriano HernAnDEz, 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 articulo 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, ademas, ha cobrado una im-
portancia creciente al ritmo de los sucesivos procesos
de ampliacion de la Unién Europea. En este sentido, hay
que destacar la incorporacion al censo de los ciudada-
nos de Rumania, tras la integraciéon de este Estado en la
Union Europea en 2007, dado que suponen la comuni-
dad de extranjeros mas numerosa en Espafa.

b) Nacionales de Noruega: en virtud del Canje de
notas firmado 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 periodo de residencia continuado de tres
afos. Al mismo tiempo, Noruega reconoce a los espa-
fioles el derecho de voto en sus elecciones municipales
en los mismos términos.

Las diferencias con los ciudadanos de la Unién
Europea se hallan en que el Canje de notas con No-
ruega limita su eficacia al derecho de sufragio activo
y, por tanto, no se extiende al pasivo, y en que exige a
los ciudadanos de dicho pais un periodo de residencia
para el ejercicio de su derecho, lo cual no se requiere a
los ciudadanos de los estados de la Unién Europea.

El Acuerdo con Noruega no ha sido el Unico firma-
do por Espafia con el fin 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.'® Sin embargo, estos acuerdos
han quedado superados, a raiz de la aplicacién de las
previsiones sobre derecho de sufragio del Tratado de la
Unién Europea y la integracion de Suecia en la Unidn
Europea en 1995.

También la efectividad del derecho de voto de los
nacionales de estos estados sufrio, en el pasado, un
retraso. Asi, la disposicion transitoria tercera de la Ley
organica 8/1991, de 13 de marzo, aplazé la aplicacion
del articulo 176.1 de la LOREG, en relaciéon con el re-
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conocimiento del derecho de voto de los extranjeros,
a las primeras elecciones municipales convocadas con
posterioridad a 1992, lo cual impidié votar a los nacio-
nales de dichos estados en las elecciones municipales
de 1991." Posteriormente se aprobaron el Real decre-
t0 202/1995, de 10 de febrero, por el que se dispone la
formacion del censo electoral de extranjeros residentes
en Espafia para las elecciones municipales, y la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 17 de febre-
ro de 1995, por la que se dictan normas e instruccio-
nes técnicas a dicho efecto, con el fin 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 juridico 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.

¢) Los demas extranjeros, que, tradicionalmente,
no han tenido reconocido el derecho de sufragio, ni
activo, ni pasivo. Entre ellos, sin embargo, hay que sin-
gularizar, aungue solamente sea a efectos de poner de
relieve una peculiaridad de alcance meramente juridi-
o, a los nacionales de Argentina, Colombia, Uruguay,
Venezuela y Chile, puesto que Espafa ha firmado con
estos paises tratados de cooperacion y amistad'® que
prevén en su articulado la concesion reciproca a los na-
cionales de los estados firmantes 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 firmantes se condicionaba a su regula-
cion mediante un acuerdo complementario (tratados
firmados con Argentina, Colombia y Uruguay) o a las
normas que se establezcan mediante un acuerdo espe-
cial (Acuerdo firmado con Venezuela), y, dado que estos

16. Sacarra Trias, E.; “El derecho de voto de los extranjeros en Espafia en las elecciones municipales”, en Revista Espanola
de Derecho Internacional, vol. XLVII (1995), p. 335.

17. Considerada inconstitucional por Sagarra Trias; vid. SaGarra Trias, E., “El vot dels estrangers en les eleccions municipals”,
en Revista Juridica de Catalunya, 3 (1991), p. 298. Rodriguez-Drincourt opina que la Ley organica 8/1991 vulnerd lo dis-
puesto en los tratados; vid. RobriGUez-DRINCOURT Awvarez, J., ob. cit., p. 334. Para una explicacién de las causas que motivaron
dicho retraso, vid. Arnatbo AccusiLia, E., “Notas sobre el derecho de sufragio activo de los extranjeros en las elecciones locales”,
en AA. V., Los derechos fundamentales y libertades publicas, vol. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1.212.

18. Articulo 9 del Tratado general de cooperacién y amistad con la Republica Argentina de 9 de junio de 1989 (BOE de 28
de agosto de 1989), articulo 11 del Acuerdo general de cooperacién y amistad con Venezuela de 7 de junio de 1990 (BOE de
16 de julio de 1992), articulo 17 del Tratado general de cooperaciéon y amistad con Chile de 19 de octubre de 1990 (BOE de 22
de agosto de 1991), articulo 15 del Tratado general de cooperacién y amistad firmado con la Republica Oriental de Uruguay de
23 de julio de 1992 (BOE de 2 de junio de 1994), y articulo 13 del Tratado general de cooperacién y amistad con la Republica
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 eficacia.

Caso particular es el de Chile, cuyo Tratado no re-
coge expresamente la condicion anterior y se remite
solamente a lo que se establezca “de conformidad con
sus respectivas legislaciones.” Ello ha servido a algu-
nos autores para afirmar que los nacionales de Chile
tenian reconocido su derecho al sufragio activo como
consecuencia directa de la vigencia de dicho Tratado.™
En este sentido, se resalta también que Chile es un pais
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 regulacion del derecho de sufragio de
los extranjeros en Espana

Ademas del articulo 13.2 de la Constitucién, se refie-
ren a este derecho los articulos 6 de la Ley organica
4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integraciéon social (LOExtr), y 176 y 177
de la Ley organica 5/1985, de 19 de julio, de régimen
electoral general (LOREG).

3.1. El articulo 13.2 de la Constitucion
El articulo 13.2 de la Constitucién parte de una regla

que niega a los extranjeros la titularidad de los dere-
chos reconocidos en su articulo 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 articulo 13.2 de la Constitucién
el reconocimiento del derecho de sufragio a los extran-
jeros es una posibilidad, cuya realizacion 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 limitacion del sufragio a las eleccio-
nes municipales

La Constitucion 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 auténomas.

No se trata solo de lo previsto en el articulo 13.2 de
la Constitucion (la posibilidad de reconocer el derecho
de sufragio a los extranjeros en las elecciones munici-
pales),?’ sino que, ademas, el articulo 140 de la Consti-
tucion establece que los concejales seran elegidos por
los vecinos del municipio, mediante sufragio universal
igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida
por la ley.

Cuestion distinta es que la regulacién de la con-
dicion de elector, en las elecciones municipales, haya
seguido miméticamente la establecida para las demas
elecciones, y no haya tenido en cuenta esta singula-
ridad. Asi, han existido determinados vecinos (los ex-
tranjeros) que no han visto reconocido su derecho al

19. ALAez CorraL, B., ob. cit., p. 247; Presno Linera, M. A_, ob. cit., p. 168 y ss.; Masso GarroTe, M. F, Los derechos politicos de
los extranjeros en el Estado nacional. Los derechos de participacion politica y el derecho de acceso a funciones publicas, Colex,
Madrid, p. 148 y ss. En opinién de Santolaya, la falta de regulacién en la legislacion espafiola de las condiciones en las que los
chilenos podrian ejercer su derecho de voto, no significaba que quedaran privados de él, sino la aceptacién por Espana de las
condiciones para el ejercicio del derecho de voto establecidas en la legislacion chilena, especialmente el periodo de residencia
de cinco anos, lo que obligaria al Gobierno a comunicar a la Oficina del Censo Electoral que Chile es un Estado cuyos nacionales
deben estar inscritos en el censo, conforme al articulo 176.2 de la LOREG. El mismo efecto podria conseguirse individualmente,
para cada ciudadano chileno, instando su inscripcién en cualquiera de las actualizaciones mensuales del censo, de acuerdo con
el articulo 37 de la LOREG. Vid. SantoLava, P, ob. cit., p. 57.

20. Una problematica singular plantean las ciudades autdbnomas de Ceuta y Melilla. El Dictamen del Consejo de Estado de
22 de abril de 1999 resolvi6 en sentido favorable al reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros nacionales de la
Unién Europea en las elecciones a los cargos representativos de Ceuta y Melilla, para lo cual tomé como base el articulo 8 de
los estatutos de autonomia de ambas ciudades, que atribuye el derecho de sufragio activo y pasivo en los mismos términos
establecidos en la legislacion estatal reguladora del régimen electoral general para la celebracién de elecciones locales. En el
mismo sentido se pronuncié la Junta Electoral Central mediante Acuerdo de 27 de abril de 1999. Vid. sobre esta problematica
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 Publico, 8 (1999), p. 139y ss.
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sufragio en su municipio, salvo en el caso de los ciuda-
danos de estados de la Unidon Europea y de Noruega,
y existen, ademas, electores que tienen reconocido su
derecho de sufragio en un municipio, aun cuando no
sean vecinos del mismo. En concreto, el articulo 17.5
de la Ley organica 7/1985, de 2 de abril, de bases del
régimen local, prevé la atribucion a los residentes en
el exterior, inscritos en el padrén de espafioles residen-
tes en el exterior, de la condicién de “vecinos del mu-
nicipio espafiol que figura en los datos de su inscrip-
cion Unicamente a efectos electorales”, y la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 24 de abril de
1996 establece unos criterios para la inscripcion en el
censo electoral de residentes ausentes que, en algunos
casos, son considerablemente artificiales, y ello sola-
mente con el fin de hacer posible la participacion en
las elecciones de estos electores. Sin embargo, tratar
este Ultimo tema, que conlleva un problema suscep-
tible, incluso, de poner en duda la constitucionalidad
del articulo 17.5 de la LBRL, queda fuera del alcance del
presente articulo.?’

En este punto, nuestra Constitucién esta en linea
con el Convenio del Consejo de Europa sobre la parti-
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cipacion de los extranjeros en la vida publica en el nivel
local, firmado el 5 de febrero de 1992, cuyo articulo
6.1 prevé que “cada Estado parte se compromete, a
reserva de las disposiciones del articulo 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, ademas, haya residido legal y habitual-
mente en el Estado en cuestion durante los cinco afios
anteriores a las elecciones”, y con otras resoluciones
del Consejo de Europa y del Parlamento Europeo.??

3.1.2. Los “criterios de reciprocidad”

El Tribunal Constitucional no ha interpretado el signi-
ficado del término reciprocidad incluido en el articulo
13.2 de la Constituciéon. Ha interpretado este término
en el marco del reparto de competencias entre el Esta-
do y las comunidades autbnomas, al sefialar que es un
principio “consistente en que un poder publico condi-
ciona su actuacion a que otro poder publico... actie
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 creacion de ficciones sin base real, elaboradas solamente a efectos elec-
torales, y para eludir la regulacion constitucional de determinados elementos del sistema electoral, como expresé en su Decla-
racion de 1 de julio de 1992, en relaciéon con la atribucion a los nacionales de la Uniéon Europea de una nacionalidad espafiola
ficticia, solamente a efectos de hacer posible su ejercicio del derecho de voto en las elecciones al Parlamento Europeo.

22. Vid., sin @nimo de ser exhaustivos, en el marco del Consejo de Europa, el articulo G de la Opinién nimero 164 (1992), de 7
de octubre de 1992, sobre los textos adoptados en la 27.2 Sesién de la Conferencia de Autoridades Legales y Regionales de Europa
(CALRE) (17-19 de marzo de 1992), los articulos 1.i y 1.iv de la Recomendacion 1500 (2001), sobre la participacién de inmi-
grantes y residentes extranjeros en la vida politica en los estados miembros del Consejo de Europa, de 26 de enero de 2001,
el ultimo de los cuales fijaba en tres anos el periodo de residencia que debia exigirse a aquellos para el ejercicio del derecho
de voto, el articulo 7.18 de la Recomendacion 1478 (2006), de 24 de enero de 2006, sobre la integracion de las mujeres inmi-
grantes en Europa, el articulo 9.2.25 de la Resolucion 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 participacién democratica de los
inmigrantes”, el articulo 9.ix de la Recomendacion 1261 (1995), adoptada por el Comité de Ministros, el 15 de marzo de
1995, sobre la situacion de las mujeres inmigrantes en Europa, el articulo 9.vi de la Resolucién 1437 (1995), de 27 de abril
de 2005, sobre “Inmigracién e integracion: Un reto y una oportunidad para Europa”, que insta a los estados miembros a
firmar y ratificar el Convenio, el punto 11y los articulos 13.6.¢) y 13.iv de la Recomendacion 1704 (2005), de 29 de abril de
2005, sobre referendos, el articulo 1.i.a) de la Recomendacién 1714 (2005), de 24 de junio de 2005, sobre abolicion de las
restricciones al derecho de voto, el articulo 11.d) de la Recomendacion 1759 (2005), de 24 de junio de 2005, y los articulos 3.4,
8y 17.2 de la Resolucion 1839 (2008), de 25 de junio de 2008, sobre el “Estado de la democracia en Europa: Retos especificos
de las democracias europeas: El caso de la diversidad y la inmigracion”. Muchos de estos textos instan a los estados miembros del
Consejo de Europa a ratificar el Convenio sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica en el nivel local.

De forma destacada, debe citarse el Protocolo adicional a la Carta Europea de la Autonomia 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 Lineas directrices en materia electoral adoptadas por la Comisién de Venecia, Avis
num. 190/2002, de 5-6 de julio de 2002.

En el &mbito de la Unién Europea, cabe destacar el punto 5.5 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo ndm.
593/2003, sobre el tema: “Incorporacion a la ciudadania de la Unién Europea”, de 14 de mayo de 2003, el principio comun
num. 9 de la Comunicacion de la Comisién al Consejo y el Parlamento Europeo, el Comité Econémico y Social Europeo vy el
Comité de las Regiones: Agenda comun de integracion — marco de integracion de los nacionales de terceros paises en la Unién
Europea, COM (2005) 389, de 1 de septiembre de 2005, y la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las estrategias y los
medios para la integracién de los inmigrantes en la Unidn Europea, INI/2006/2056, de 6 de julio de 2006.
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afirmacion (reparto de competencias en carreteras) y
la imprecision respecto a lo que significa actuar “de la
misma manera”, hacen imposible extraer una gufa de
actuacion precisa.

Existen, por el contrario, pronunciamientos sobre
temas conexos de los que puede deducirse una opcién
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional por un
entendimiento mas amplio de lo que implica la recipro-
cidad. La STC 102/2000, FJ 8, en relacion con la extra-
dicion, llega a considerar que “la existencia de tratado
constituye un indicio de la presencia de una minima
homogeneidad constitucional y juridico-penal que ha
de estimarse necesaria a efectos de despejar posibles
recelos ante la hipotética desigualdad que pudiera pro-
ducirse a un nacional.”?

No son muchos los autores que han tratado sobre
este tema. En sintesis, pueden distinguirse tres posibles
interpretaciones sobre el alcance de la reciprocidad exi-
gida por la Constitucion.?*

a) Un alcance estricto: desde esta optica, la reci-
procidad exige que el Estado contraparte reconozca a
los nacionales espafnoles, residentes en su territorio, el
derecho de sufragio en las elecciones municipales en
las mismas condiciones que Espafa lo reconoce a los
extranjeros.?

La doctrina, en la practica, ha abandonado esta in-
terpretacion estricta. Por una parte, esta interpretacion
harfa muy dificil 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 paises en cuanto a los
requisitos exigidos para el ejercicio del derecho de su-
fragio.?® Por otra parte, de seguir esta interpretacion, el
Estado espafol perderia su autonomia para establecer
una politica propia de reconocimiento del derecho de
sufragio a los extranjeros, ya que se veria 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,
segun el cual la reciprocidad se exige en el ambito de
las condiciones subjetivas de ejercicio del derecho, pero
no en cuanto a las reglas del procedimiento electoral.

De acuerdo con esta interpretacion, la reciprocidad
exigiria que, efectivamente, se celebraran elecciones
periodicas por sufragio universal directo en el Estado
contraparte, y que las condiciones impuestas a los es-
pafioles para participar en ellas sean equivalentes a las
gue nosotros exigimos a los nacionales de ese Estado.
No se aplicaria la reciprocidad a los demas elementos
del sistema electoral ni del procedimiento electoral, de
manera que se partiria de un principio segun el que
“cualquier sistema electoral que pueda ser considera-
do democrético y permita el ejercicio del derecho de
sufragio a los residentes espafoles, satisface el requi-
sito de la reciprocidad.”?” No se daria la reciprocidad,
por el contrario, si el Estado contraparte exigiera a los
espafnoles un periodo de residencia sustancialmente di-
ferente al requerido por Espana.

¢) Un alcance amplio, de acuerdo con el cual exis-
tiria la reciprocidad siempre que el Estado contraparte
reconociera el derecho de sufragio en sus elecciones
a los ciudadanos espafioles residentes en su territorio,
con independencia de cudles fueran las condiciones
exigidas para el ejercicio de tal derecho.

El argumento que con mas fuerza apoya esta inter-
pretacion, y que ha sido utilizado por el Consejo de Esta-
do en su Informe sobre las propuestas de modificacion de
la Ley organica del régimen electoral general, consiste en
gue el articulo 13.2 de la Constitucidon 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 definitiva, el articulo 13.2 de la Consti-
tucién admitiria diferencias en las condiciones de ejercicio
del derecho de sufragio de los espafoles 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 modificacion de la Ley organica del régimen electoral general,
cita también, en el mismo sentido, la STC 177/2006. No obstante, la argumentacion de esta sentencia se refiere a la interpre-
tacion especifica del requisito de reciprocidad para la extradicion que establece el articulo 17.3 de la Constitucion, en unos
términos que no son Utiles para la interpretacion del mismo concepto en relacién con el apartado segundo de dicho articulo

(vid. fundamentos juridicos 5y 6).

24. Sobre el sentido de la reciprocidad, vid. el Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificaciéon de la Ley

organica del régimen electoral general, cit., p. 63y ss.

25. Mass6 Garrote ha considerado que se aplica una reciprocidad diplomaética, frente a una posible, y mas abierta, recipro-

cidad legislativa. Vid. Masso Garrote, M. F; ob. cit., p. 139 y ss.

26. ARNALDO ALcusiLLa, E. y RopriGUEz-DRINCOURT Awvarez, J., art. cit., p. 190, y Ropricuez-DRINCOURT Awvarez, 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 suficientemente abierto como para
admitir todas las interpretaciones anteriores. Corres-
ponde a las instituciones competentes del Estado esco-
ger la interpretacion que deba guiar el reconocimiento
del derecho de sufragio a los extranjeros, pero esto es
una cuestion de opcion politica.

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 Espafia que sean nacionales de estados
que reconozcan a los espafoles el derecho de voto en
sus elecciones locales”,?® 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 Espana.

Podria intentarse aun una interpretacion mas am-
plia, segun la cual la reciprocidad deberia entenderse
como igualdad dentro del territorio del Estado en el re-
conocimiento del derecho de sufragio a los nacionales
y a los espafoles. Esta interpretacion permitirfa exten-
der el derecho de sufragio en Espafa a los extranjeros
nacionales de estados que no organicen en su terri-
torio elecciones que obedezcan a las pautas caracte-
risticas de los sistemas democraticos occidentales, ya
gue la negacion del ejercicio del derecho de sufragio,
conforme a un sistema electoral equiparable al nues-
tro, se produciria en dichos paises por igual tanto para
los nacionales como para los extranjeros.

Sin embargo, aun comprendiendo la problematica
gue trata de resolver esta interpretacion, resulta dificil
identificar la reciprocidad en la titularidad del derecho
de sufragio, si se parte de una situaciéon previa de ne-
gacion de este derecho a los espafioles.

3.1.3. Posibilidad de establecimiento del de-
recho por tratado o ley

La Constitucion recoge la opcion de reconocer el dere-
cho de sufragio a los extranjeros en Espafia mediante
tratado o mediante ley. Cualquiera de estas opciones
es conforme con la Constitucion, vy, en particular, seria
posible prescindir del tratado bilateral, y, en su lugar,
recoger en un articulo de la LOExtr, y con el caracter de
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aplicacion general propio de esta norma, las condicio-
nes que se exigirian para que los extranjeros pudieran
ejercer su derecho de sufragio en las elecciones muni-
cipales espafiolas, si bien, la efectividad de esta formu-
la habria de subordinarse a que los estados, de los que
fueran nacionales los beneficiarios de este derecho,
reconocieran el mismo derecho a los espafioles en sus
elecciones municipales,? y, asimismo, seria necesario
hacer la salvedad de que, mediante tratado bilateral o
multilateral, pudieran fijarse condiciones distintas para
el ejercicio de tales derechos por parte de los naciona-
les de uno o varios estados, para mantener la eficacia
de los regimenes especiales de ejercicio de este dere-
cho que se aplican a los nacionales de los estados de la
Union Europea y de Noruega.

Cada opcién tiene sus ventajas y sus inconvenien-
tes. La ley permite llevar a cabo una regulacién comun
de d&mbito general, y evita el coste de trabajo y tiempo
inherente al trdmite que debe seguir un tratado, tanto
en el &mbito internacional como en el nacional, hasta
culminar en su ratificacion. De hecho, instrumentar me-
diante tratado el reconocimiento del derecho de sufra-
gio es algo contradictorio con la propia l6gica inherente
a los tratados, ya que los acuerdos que ha negociado
Espafa a tal fin han tenido por interlocutores a estados
que, previamente, reconocian el derecho de sufragio a
los extranjeros en virtud de lo dispuesto en su respec-
tiva legislacion interna. Por lo tanto, el tratado, en este
caso, ha servido solamente como instrumento para
llevar a la practica una decisién unilateral por parte de
Espafia, tendente a reconocer a los nacionales de deter-
minados paises, residentes en nuestro pais, el derecho
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, ademas, brinda una oportu-
nidad para estrechar las relaciones diplomaticas con
los estados firmantes. Corresponde nuevamente a las
instituciones del Estado elegir la via mas indicada, con-
forme a sus opciones politicas.

En todo caso, por el término “tratado” debe enten-
derse cualquier documento de Derecho internacional,
con capacidad para comprometer en su cumplimiento,
reciprocamente, a los estados que lo ratifiquen, con

28. Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion de la Ley organica del régimen electoral general,

cit., p. 78.
29. Presno Linera, M. A, ob. cit., p. 166.
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independencia de la forma concreta que dicho docu-
mento adopte. Ello hace admisible acudir a la férmu-
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
desarrollandose actualmente.

Logicamente, las vias anteriores no son excluyentes.
Asf, Santolaya propone definir en la LOREG las condi-
ciones para el reconocimiento del derecho de sufragio
a los extranjeros y, posteriormente, ratificar cuantos
tratados internacionales hagan posible el ejercicio de
tal derecho.?®

3.1.4. Posibilidad de reconocer el derecho de
sufragio activo y, también, pasivo

Como es conocido, la reforma del articulo 13.2 de
la Constitucion, aprobada el 27 de agosto de 1992,
para acomodar el texto de dicho articulo a lo previsto
en el Tratado de la Unidn Europea respecto al reco-
nocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo a
los ciudadanos de la Unién Europea, en las elecciones
municipales, supuso incluir en la Constitucion la posi-
bilidad de reconocer el derecho de sufragio pasivo a
los extranjeros en las elecciones municipales, ademas
del derecho de sufragio activo, al cual se cefiia el texto
original del articulo.

El derecho de sufragio activo y pasivo, en las elec-
ciones municipales, se ha reconocido a los nacionales
de los estados de la Unién Europea, y nada impide
gue también ambas facetas del derecho de sufragio se
reconozcan a los nacionales de otros estados. Queda
a la opcioén politica de las instituciones estatales apurar
las posibilidades del articulo 13.2 de la Constituciéon en
este punto, o bien limitar el reconocimiento al derecho
de voto, si bien un eventual reconocimiento del dere-
cho de sufragio pasivo habria 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.

30. SanToLAvA, P, ob. cit., p. 75y ss.

3.2. La regulacion legal

La nota caracteristica del desarrollo legal del articulo
13.2 de la Constitucion, es que el legislador no ha sido
consciente de las diferentes consecuencias que puede
tener optar por una u otra interpretacion de los con-
ceptos utilizados por dicho articulo, y que el resultado
de ello es una interpretacion restrictiva de las posibi-
lidades abiertas por la Constitucion.

La redaccion que dio al articulo 6.1 de la LOExtr
la Ley organica 8/2000, parecié optar por una inter-
pretacion estricta del concepto de reciprocidad, ya que
exigia 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 espafoles
residentes en los paises de origen de aquellos.”

Como hemos visto, este concepto admite interpre-
taciones mas amplias sin salir del marco constitucio-
nal,?'y, de hecho, la Ley organica 2/2009, de 11 de
diciembre, ha suprimido la interpretacién estricta del
concepto de reciprocidad del texto anterior. Tras la ci-
tada reforma, el apartado primero del articulo 6 de la
LOExtr establece solamente que “los extranjeros resi-
dentes en Espafa podran ser titulares del derecho de
sufragio, en las elecciones municipales, en los términos
establecidos en la Constitucién, en los tratados inter-
nacionales, en su caso, y en la Ley.”

El articulo 176 de la LOREG opta, sin embargo, por
una interpretaciéon amplia del concepto de reciprocidad,
ya gue permite extender el derecho de sufragio activo, en
las elecciones municipales, a los residentes extranjeros cu-
yos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en
dichas elecciones, sin mas consideracién. Sin embargo, el
articulo anade que dicho reconocimiento se hara “en los
términos de un tratado”. En similares términos se pronun-
cia el articulo 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,® puede entenderse supera-
da por lo previsto en el articulo 6.1 LOExtr, que, en su
version actual, se remite principalmente a lo dispuesto

31. Vid. la critica a dicho articulo en Revenca SAncHEz, M., ob. cit., p. 88 y ss.

32. SacArra TRrias, E., “Los derechos politicos y publicos de los extranjeros en la LO 8/2000, de 22 de diciembre”, en Re-
flexiones sobre la nueva Ley de extranjeria, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2001, p. 39 y ss.; y Aia, E. y Diez
Bueso, L., “La participacién politica de los inmigrantes”, en La Factoria, 10 (octubre 1999-enero 2000), disponible en http:/
www.lafactoriaweb.com. Por el contrario, Santolaya cree necesaria la existencia de un tratado internacional; vid. SantoLava, 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 condicidon de norma posterior que
tiene la LOExtr en relacién con la LOREG.

Ahora bien, mas alld de planteamientos teoricos,
el texto del articulo 6.1 de la LOREG que ha surgido
de la Ley orgénica 2/2009, apunta a que la norma in-
ternacional seguira siendo necesaria para prever las
condiciones de ejercicio del derecho de voto de los ex-
tranjeros en las elecciones municipales, en especial el
periodo de residencia que se les exigira.

Por otra parte, mientras se utilice el tratado como
via para reconocer a los extranjeros el derecho de sufra-
gio, las posibles interpretaciones legales del concepto
de reciprocidad tienen poca eficacia, ya que cualquier
tratado que se ratificara, tanto por su condiciéon de
norma posterior como, especialmente, por la de nor-
ma prevalente sobre la Ley (articulo 93.1 CE), resultaria
suficiente para exceptuar la aplicacion del concepto
general de reciprocidad previsto por aquella.

4. El reconocimiento del derecho de voto de
los extranjeros a partir del aho 2009

Los elementos anteriores conforman la base politica y
juridica en la que se enmarca la iniciativa de extender
el reconocimiento del derecho de sufragio a los extran-
jeros, que viene desarrollandose en la actualidad. Esta
iniciativa se define en los siguientes puntos: a) se ha
limitado el reconocimiento del derecho de sufragio de
los extranjeros al sufragio activo o derecho de voto, vy,
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 firma y posterior ratificacion de acuerdos
internacionales bilaterales, instrumentados normal-
mente** mediante canjes de notas; c) para negociar la
firma de dichos acuerdos se constituyé un grupo de
trabajo con representacion de varios ministerios, y el
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Consejo de Ministros nombroé el 14 de agosto de 2008
un embajador en mision especial, para la negociacion
de acuerdos de participacion electoral de nacionales
extranjeros, no comunitarios, en elecciones locales; d)
dentro del marco definido por las notas anteriores, se
ha aprovechado al maximo las posibilidades que brin-
da el articulo 13.2 de la Constitucién, conforme a una
interpretacion de la reciprocidad que sigue el modelo
que hemos definido anteriormente como de alcance
amplio; e) finalmente, el reconocimiento del derecho
de voto a los extranjeros se ha llevado a cabo con cui-
dado de no traspasar el marco definido por la Consti-
tucién, como no podia ser de otra forma.

Conforme a las lineas gufa anteriores, se delimité
un grupo de quince paises cuya legislacion electoral
hacia posible reconocer el derecho de voto a sus na-
cionales en las elecciones municipales organizadas en
Espafa, respetando el principio de reciprocidad.?> Los
paises asi identificados fueron Argentina, Bolivia, Co-
lombia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perd, Trinidad y To-
bago, Uruguay, Venezuela, Cabo Verde, Burkina Faso,
Corea, Islandia y Nueva Zelanda.*®

A lo largo de 2009, han sido catorce los canjes de
notas cuya suscripcion ha autorizado el Consejo de Mi-
nistros, y solo queda pendiente de concluir el relativo
a Venezuela.

Ademads, conforme se recoge en la referencia del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre
de 2009, el Gobierno ha ofrecido a los demés paises,
a través de sus embajadas, la firma de acuerdos para
el reconocimiento del derecho de voto de sus nacio-
nales en las elecciones municipales, en condiciones de
reciprocidad, si cambian su legislacion para permitir
el ejercicio del mismo derecho por parte de los nacio-
nales espafoles en sus respectivas elecciones munici-
pales. Este ofrecimiento se ha hecho, de manera mas
pormenorizada, a algunos de los estados que cuentan
con un grupo de residentes numeroso en Espafia, tales
como Marruecos y Argelia, asi como a paises de la co-
munidad iberomericana, tales como Brasil, Costa Rica,
Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, México, Nicaragua y Panama, y a Andorra.

33. Solamente los acuerdos con Argentina, Nueva Zelanda y Burkina Faso no tienen la forma de canje de notas.

34. Segun los acuerdos firmados, han participado en dicho grupo los ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,
Presidencia, Interior, y Trabajo e Inmigracién. Se ha consultado también a la Oficina del Censo Electoral.

35. Puede verse la informacion sobre los acuerdos del Consejo de Ministros en www.la-moncloa.es.

36. Un estudio sobre las posibilidades de firmar acuerdos conforme a criterios de reciprocidad en distintos pafses, en
SanToLava, Py Diaz Creco, M., “El sufragio de los extranjeros. Un estudio de Derecho comparado”, en Cuadernos y Debates,

183, CEPC, Madrid, 2008.

QDL 22. Febrero de 2010 | 157

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 157 @ 1/3/10 12:59:50 ‘ ‘



T T ]

ManueL CARRASCO DURAN

Los acuerdos suscritos reflejan, por la parte espa-
fiola, unas condiciones uniformes para el ejercicio del
derecho de voto por parte de los nacionales de los es-
tados incluidos en su &mbito. Todos ellos exigen a los
extranjeros estar en posesion de la correspondiente
autorizacion de residencia en Espafa, y haber residi-
do en Espafa, legal e ininterrumpidamente durante,
al menos, los cinco anos anteriores a su solicitud de
inscripcion en el censo electoral. Se prevé que los ex-
tranjeros ejerceran el derecho de voto en el municipio
de su residencia habitual, en cuyo padrén deberan fi-
gurar inscritos, y que la inscripcion en el censo electoral
se hara a instancia de parte, mediante instancia que se
debe presentar en el Ayuntamiento en cuyo padrén
municipal figure inscrito el extranjero en cada caso.

Por otra parte, la concrecién del periodo de resi-
dencia en cinco afios se debe al intento de identificar el
reconocimiento del derecho de voto con la adquisicion
del derecho a residencia de larga duracion, conforme
a lo dispuesto en el articulo 32.2 de la LOExtr, tras su
modificacion mediante la Ley organica 2/2009, de 11
de diciembre. No obstante, debe aclararse que lo que
se exige en los acuerdos es cinco afios de residencia
legal, actual e ininterrumpida, con independencia de
que el extranjero haya solicitado o se le haya reconoci-
do la residencia de larga duracion.

Por los estados firmantes, los acuerdos suelen refle-
jar las condiciones para el ejercicio del derecho de voto
de los espafioles en sus elecciones municipales, guar-
dando paralelismo con el modelo del texto espafiol, si
bien en algunas ocasiones se limitan al reconocimiento
reciproco del derecho de voto y a hacer constar algu-
nos requisitos accesorios, remitiendo a la legislacion
nacional las condiciones para el ejercicio del derecho.
Los canjes de notas con Islandia, Argentina y Paraguay
expresan esta Ultima tendencia.

El entendimiento amplio de la reciprocidad se re-
fleja en el hecho de que algunos estados exijan a los
nacionales espafioles 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 espanolas, lo cual no ha impedido la firma de los
correspondientes acuerdos, sobre la base del efectivo
reconocimiento del derecho de voto de los espafnoles
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, Espafia 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 Per, establece que los
ciudadanos espafioles podran ejercer su derecho de voto
“excepto en el caso que corresponde a municipalidades
de frontera”; en el caso de Argentina, donde la regula-
cion 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 gque se celebren en su territorio.

) Estados en los que se exige un periodo de resi-
dencia superior al de cinco afios para reconocer a los
extranjeros su derecho de voto: es el caso de Venezuela
y Burkina Faso, donde se requieren diez afnos, y de Uru-
guay, donde se exigen quince afios, que deben probarse
mediante instrumento publico o privado.?” Las provin-
cias argentinas exigen periodos de residencia variables,
gue en algunos casos alcanzan los diez afos.

d) Otros requisitos: tener profesién o funcién legal-
mente reconocida y estar al dia de las obligaciones fiscales
(Burkina Faso); tener 19 afios (Corea); ser ciudadano de
buena conducta, con familia constituida en la Republica'y
poseer algun capital en giro o propiedad en el pais 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 afios para el ejercicio de este derecho.

De los catorce acuerdos, hay nueve, los firmados con
Colombia, Peru, Trinidad y Tobago, Chile, Ecuador, Cabo
Verde, Paraguay, Nueva Zelanda e Islandia, cuya ratifica-
cion ha sido autorizada por las Cortes.?® Otros dos, los

37. Articulo 64 de la Constitucion de Venezuela, articulo 78 de la Constitucién de Uruguay y articulo 20 de la Ley num.
004/93/ADP, reguladora de la organizacion 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 Peru, 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 redaccion del presente trabajo a 13 de diciembre de 2009, fecha en que
dichos acuerdos se encuentran aun pendientes de publicacién en el BOE.
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firmados con Argentina y Bolivia, estan siendo objeto de
tramitacion en el Congreso de los Diputados.

Sin embargo, la tramitacién del Acuerdo con Ar-
gentina ha hecho aflorar 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 dia de
hoy, estas diferencias mantienen bloqueado el Acuer-
do con Argentina. Como puede facilmente deducirse,
el punto de discusion 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 demas
les reconozcan este derecho.? Mas aln, se anuncian
dificultades para cuando llegue al Congreso el Can-
je de notas celebrado con Uruguay,® y las reticencias
podrian extenderse a otros acuerdos, especialmente al
que se refiere a Burkina Faso y al que se celebre en el
futuro con Venezuela, por causa del periodo 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 expresion del
articulo 13.2 de la Constitucion, que alude a “criterios
de reciprocidad”, tiene suficiente flexibilidad como para
admitir diversas interpretaciones, y que es solamente
una cuestiéon de opcion politica escoger una interpre-
tacion mas amplia o mas estricta de la reciprocidad.*!

[ T |

EL DERECHO DE VOTO DE LOS EXTRANJEROS EN LAS ELECCIONES MUNICIPALES. NUEVAS REALIDADES

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 mas la Ciudad de Buenos Aires lo
admiten,*? y el escaso numero de residentes espafoles
en dicha Provincia, unido a la dificultad que supone
la organizaciéon federal de Argentina, donde la com-
petencia para regular las elecciones municipales per-
tenece a las provincias, lo cual aboca a una diferencia
de regimenes juridicos en cuanto a reconocimiento y
condiciones de ejercicio del derecho de voto que no
puede ser reconducida por las autoridades federales,
son elementos que podrian tenerse en cuenta para
adoptar una interpretacién flexible de la reciprocidad,
que hiciera posible la ratificacion del Acuerdo con di-
cho Estado. Hay, ademas, un dato llamativo, como es
que el nimero de espafoles residentes en Argentina, v,
por tanto, potenciales beneficiarios del reconocimiento
del derecho de voto en las elecciones municipales de
dicho Estado, sea mayor que el nimero de argentinos
gue residen en Espanfa, lo cual, sin duda, debe tenerse
en cuenta a la hora de evaluar la reciprocidad.*?

Tiene interés también detenerse en los estados
que exigen para el ejercicio del derecho de voto de los
extranjeros en su territorio un periodo de residencia
distinto al de cinco afios. Aunque habria sido posible
establecer periodos de residencia diferenciados para

39. El punto sobre la votacién del dictamen acerca del Acuerdo entre Espafia y Argentina, de 9 de febrero de 2009, que
iba ser tratado en la sesion de la Comisién 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 Camara. Mientras el diputado Benegas Haddad,
del Grupo Socialista, defendi¢ el Acuerdo, haciendo una llamada a superar las dificultades que se derivan del hecho de que
en Argentina sea de la competencia de las provincias la regulacién de las elecciones municipales, el diputado Bermudez de
Castro Fernandez, del Grupo Popular, se opuso a dicho Acuerdo, debido a la falta de reconocimiento del derecho de voto a los
espanoles en las elecciones municipales de algunas provincias argentinas. También el diputado Xucla i Costa, del Grupo Catalan
(CiU), mostro sus reticencias a este Acuerdo en la Comision de Asuntos Exteriores. El diputado Bermudez de Castro Fernandez,
ademas, anuncid la oposicion de su Grupo al Acuerdo con Uruguay. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 21
de octubre de 2009, p. 29y ss.

40. Un examen de las peculiaridades que presenta el articulo 78 de la Constitucién de Uruguay, el reconocimiento del dere-
cho de sufragio a los extranjeros, puede contemplarse en SantoLava, P.y Diaz Creco, M., ob. cit., p. 76. Estos autores entienden
que los requisitos exigidos por Uruguay no pueden condicionar la reciprocidad, si bien consideran significativa la duracién del
periodo de residencia al que dicho articulo vincula el reconocimiento de tal derecho.

41. Flexibilidad de la que han hecho uso las Cortes al autorizar la ratificacion del Canje de notas con Per(, a pesar de que
este Estado excluya del derecho de voto a los extranjeros que residen en las municipalidades de frontera. Esta excepcién se ha
admitido porque afecta por igual a todos los extranjeros residentes en dicho pais y porque estd motivada por motivos de segu-
ridad nacional. Vid. la intervencion del diputado Bermtdez de Castro Fernandez, explicando la razén de su postura favorable
a la ratificacion del Canje de notas con Perd, al contrario de lo que defendié en relacion 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, Neuchatel, Friburgo, Vaud y Ginebra).

43. La Secretaria de Estado de Emigraciéon e Inmigracién cifré el 24 de septiembre de 2008 en 268.752 el nimero de es-
panoles residentes en Argentina, lo que supone el 21,9% del total de espafioles que residen en el exterior. Vid. http: /Awww.
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 espafioles en su territorio, se ha optado
por exigir un periodo comun de cinco afios de residen-
cia legal, actual e ininterrumpida, a todos los extranje-
ros. Ello resulta coherente con la l6gica de los derechos
fundamentales, que llevan en si un principio de reco-
nocimiento igual a todos los sujetos titulares de ellos, y
evita la complicacién, de cara a la organizacion de las
elecciones, que podria haber supuesto la proliferacién
de regimenes diferenciados segun la nacionalidad de
los extranjeros.

Ahora bien, como se ha indicado, ello ha dado lu-
gar a algunos casos de discordancia entre el periodo
de residencia exigido a los espafioles en determinados
estados para ser titulares del derecho de voto y el exi-
gido a los nacionales de tales estados en Espafia para
tener reconocido este derecho en nuestras elecciones
municipales. Hay estados que exigen un periodo de
residencia inferior, como Nueva Zelanda, donde se exi-
ge un aflo, Corea, donde se exigen dos afios, y Cabo
Verde, donde se exigen tres afios, si bien estos supues-
tos no plantean dificultad. Igualmente, se ha firmado
un acuerdo con Paraguay, que exige para votar en las
elecciones municipales que el extranjero tenga “radi-
cacién definitiva”, lo que no se identifica en dicho pais
con el tiempo de residencia, sino con las condiciones
de acceso al pais, ya que la normativa paraguaya reco-
noce el derecho a residencia permanente o radicacion
definitiva al extranjero que ingresa en el pais con ani-
mo de radicarse definitivamente en él, y con el fin de
desarrollar cualquier clase de actividad que las autori-
dades consideren Util para el desarrollo del pais.

Légicamente, el mayor problema se encuentra en
los estados que exigen a los extranjeros un periodo de
residencia, para obtener el reconocimiento del dere-
cho de voto, mayor al de cinco afios que se estable-
ce en los acuerdos que vienen siendo ofrecidos por
Espafia. En cuanto a estos, si bien el entendimiento
amplio del concepto de reciprocidad permitiria la fir-
ma de los correspondientes acuerdos, sin desvirtuar lo
previsto en el articulo 13.2 de la Constitucién, pueden
aducirse en algunos casos, ademds, otros elementos
para identificar con mayor fuerza la reciprocidad en el
reconocimiento del derecho de voto. Asi, el articulo 64
de la Constitucion de Venezuela extiende voto a los
extranjeros o extranjeras para las “elecciones parro-
quiales, municipales y estadales”, y el articulo 78 de
la Constitucién de Uruguay reconoce a “los hombres'y
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las mujeres extranjeros”, y que cumplan los requisitos
que prevé, el “derecho al sufragio”, lo que hace que
los extranjeros que retinan tales requisitos puedan vo-
tar en todas las elecciones.

Como la Constitucion solamente exige que el re-
conocimiento del derecho atienda a “criterios de reci-
procidad”, los aspectos anteriores podrian ser tenidos
en cuenta de manera conjunta para estimar que existe
una reciprocidad “global”, ya que, aunque sea cierto
gue estos estados exigen un periodo 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 ambito que la Constitucién
espanola, que, mas rigurosa en este aspecto, lo cir-
cunscribe a las elecciones municipales. Por otra parte,
entendemos que los demas requisitos planteados en
la legislacién de algunos paises no plantean problema
en cuanto a la posibilidad de reconocer la existencia de
reciprocidad.

5. Conclusiones y repercusion de los acuer-
dos firmados 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 via importante para favorecer la integracién
de aquellos en nuestra sociedad como parte activa de
la misma, desde la perspectiva juridica, porque supone
el desarrollo de un articulo de la Constitucion, desde
una perspectiva politica, porque ofrece una via para
incrementar el caracter representativo de los ayunta-
mientos, y, finalmente, pero no menos importante, por
estrictas razones de justicia.

Al mismo tiempo, es necesario reconocer que la
iniciativa tendra una repercusion limitada. De entrada,
se limita al derecho de voto, y deja fuera el derecho
de sufragio pasivo. Pero, ademas, la exigencia de que
el reconocimiento del derecho de sufragio respete cri-
terios de reciprocidad, hace imposible reconocer tal
derecho a los nacionales de paises que cuentan con
algunas de las comunidades de extranjeros mas nume-
rosas en Espafia, como es el caso de los provenientes
de Marruecos, China, Brasil, Republica Dominicana o
Ucrania. Destaca, especialmente, el caso de Marrue-
cos, cuyos nacionales conforman la segunda comuni-
dad de extranjeros residentes en Espafa, tras los que
proceden de Rumania.
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En numeros aproximados, puede calcularse que,
aun si se lograra ratificar la totalidad de los quince
acuerdos actualmente firmados o pendientes de con-
cluir, quedaria todavia excluida del derecho de voto en
las elecciones municipales algo mas del 30% de la po-
blacion extranjera residente en nuestro pafs.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que nueve
de los quince estados con los que se ha firmado o se
pretende firmar acuerdos para el reconocimiento del
derecho de voto, son iberoamericanos, y que el articu-
lo 22 del Cédigo Civil permite obtener la nacionalidad
espafnola, en el supuesto general, con dos afios de re-
sidencia, y en otros supuestos concretos, con solo un
afno de residencia. De esta manera, el reconocimien-
to del derecho de voto en las elecciones municipales,
efectuado mediante los acuerdos anteriormente cita-
dos, solo afectarad a los nacionales de dichos estados
que, llevando cinco afios continuados de residencia en
territorio espafiol, no hayan solicitado la nacionalidad
espafnola, o bien se encuentren esperando la resolu-
cion del expediente conducente a la obtencion de la
nacionalidad. Ello reduce los potenciales beneficiarios
de los acuerdos a un nimero menor del que una pri-
mera aproximacion pudiera hacer pensar.

Ademas, hay que recordar que, en el caso de los ex-
tranjeros, la inscripcion al censo electoral requiere la so-
licitud de la propia persona interesada, lo cual, sin duda,
es un factor que disminuye el nimero real de votantes
extranjeros. Hoy en dia, la Orden del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 23 de diciembre de 1998, sobre
normas e instrucciones técnicas para formacién del cen-
so electoral de extranjeros residentes en Espafia, para
las elecciones municipales, prevé que el plazo para la
presentacion de las solicitudes sera desde el 15 de enero
hasta el 15 de febrero, ambos inclusive, de cada afio en
que se celebren las elecciones municipales.

En definitiva, dejando a un lado la posibilidad de ex-
tender el derecho al sufragio pasivo, la iniciativa puesta

[ T |

EL DERECHO DE VOTO DE LOS EXTRANJEROS EN LAS ELECCIONES MUNICIPALES. NUEVAS REALIDADES

en marcha aplicada por el Gobierno ha intentado re-
correr al maximo el camino para el reconocimiento del
derecho de voto de los extranjeros que abre el articulo
13.2 de la Constitucidn, pero el alcance de esta inicia-
tiva resulta limitado a causa del obstaculo que supone
la exigencia constitucional de observar criterios de reci-
procidad.* La Unica posibilidad de evitar el anterior in-
conveniente seria modificar el articulo 13.2 de la Cons-
titucion, lo cual, en verdad, no ofrece gran dificultad,
ya que la correspondiente reforma deberia encaminarse
por el procedimiento previsto en el articulo 167 de la
Constituciéon. De hecho, serfa posible tomar como mo-
delo el procedimiento que condujo a la reforma de di-
cho articulo en el afo 1992, como paso previo a la ratifi-
cacion del Tratado de la Unidn Europea. Asi, el Gobierno
podria tomar la iniciativa de comenzar los tramites para
firmar y ratificar el Convenio del Consejo de Europa so-
bre la participacion de los extranjeros en la vida publica
en el nivel local de 5 de febrero de 1992,% cuyo articu-
lo 6.1 prevé que “cada Estado parte se compromete, a
reserva de las disposiciones del articulo 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, ademas, haya residido legal y habitualmente
en el Estado en cuestiéon durante los cinco afios 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 articulo 13.2 de
la Constitucion.#® Ciertamente, seria posible salvar este
obstaculo, formulando una reserva al Tratado,*” pero si
la ratificacién de aquel va dirigida, fundamentalmente,
a plasmar el compromiso del Estado con la extensién del
derecho de sufragio a los extranjeros, no tiene sentido
hacer una reserva que contradice dicho propésito.

En realidad, el articulo 13.2 de la Constitucion ha que-
dado desfasado en su redacciéon actual, que obedece al

44. La reforma de este articulo es defendida por Aa, E. y Diaz Bueso, L., art. cit.

45. La proposicién no de ley aprobada en 2006 instaba al Gobierno a firmar y ratificar 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 espanoles el derecho de sufragio en condiciones de reciprocidad; vid.
SanToLAYA, P, ob. cit., p. 78. Por el contrario, entendemos que el articulo 13.2 de la Constitucion impone una restriccion en el
reconocimiento del derecho de voto incompatible con los términos del Convenio citado. Vid. también, en general, sobre dicho
Convenio, Masso GarroTE, M. F,, ob. cit., p. 216y ss.

47. Hasta el momento, solamente Dinamarca, Noruega, Islandia, Finlandia, Albania, Italia, Holanda y Suecia han ratificado
este Convenio. Lo han firmado, pero no ratificado, Chipre, Republica Checa, Lituania, Eslovenia y Reino Unido. Ahora bien, por
ejemplo, Italia ha formulado una declaracion por la que solo aplicaré los capitulos A y B del Convenio, con lo cual excluye la
aplicacion del articulo 6, que establece el derecho de voto de los extranjeros.
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intento de abrir una via a la ampliacién de los derechos
de los espafoles residentes en otros paises, en un con-
texto, el que preside la aprobacién de la Constitucion
en 1978, en el que Espafa se distinguia como pais de
emigrantes.®® Como es notorio, las circunstancias son
en la actualidad justamente las contrarias. El requisi-
to de respetar criterios de reciprocidad, ademas de ser
una rareza en Derecho comparado,* impide al Esta-
do aplicar una politica propia en lo relativo al recono-

el criterio de reciprocidad, caracteristico del Derecho
internacional de los tratados, al reconocimiento de de-
rechos fundamentales.>

Sin embargo, la reforma del articulo 13.2 de la
Constitucién no se encuentra en la agenda politica,
por lo que, en el futuro, las iniciativas para el reco-
nocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros
deberan seguir contando con el respeto a criterios de
reciprocidad. m

cimiento del derecho de sufragio de los extranjeros,
que queda pendiente de lo que permita la legislacion
electoral de otros paises, y aboca a una diversidad de
estatus de los residentes extranjeros en cuanto al re-
conocimiento del derecho de voto, ya que el resultado
final, como se ha visto también, es la creacion de di-
versas categorias de residentes, de manera que al con-
creto residente extranjero se aplicaran unos requisitos
u otros, dependiendo de su nacionalidad. De hecho,
la iniciativa que viene desarrolldndose en la actualidad
no haréa sino afadir una tercera categoria, 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 paises de la Unidn
Europea, por una parte, y por los ciudadanos de Noruega,
por otra. Esta diversidad en la regulacién de un derecho
es intrinsecamente 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 politicos una distin-
cion entre nacionales y extranjeros, resulta mas dificil
justificar en términos doctrinales una distincion en el
reconocimiento de tales derechos entre los extranjeros
en virtud de su nacionalidad, en un contexto en el que
incluso la distincion entre nacionales y extranjeros pier-
de nitidez.*® Finalmente, resulta inconsecuente aplicar

48. Esta circunstancia esta en la base del articulo 13 de la Constitucion; vid. SantoLava, P, ob. cit., p. 39. En especial, vid. la
intervencion del diputado Ernest LiucH en el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 6 de junio de 1978, Diario de Sesiones,
nam. 105, p. 3.925 y ss.

49. Asf lo califica, con razén, Ropricuez-DriNcourT Awvarez, J., ob. cit., p. 337. El requisito de observar criterios de reciprocidad
para la extensiéon del derecho de sufragio a los extranjeros aparece en la redaccion actual del articulo 15.4 de la Constitucion
de Portugal, tras la reforma aprobada por la Ley constitucional 1/1989, de 8 de julio, si bien su articulo 15.3 extiende ademas
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 articulo 12.1 de la Constitucién de Brasil, si bien en este caso
el derecho se extiende solamente a los nacionales portugueses; y en la legislacién reguladora de las elecciones municipales de
la Republica 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 dia de hoy no se ha firmado ningun tratado con
esta finalidad, aparte del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Vid. Santolava, P.y Diaz Creco, M., ob. cit., p. 53.

50. Una discusién del concepto de reciprocidad en Atger, E., ob. cit., p. 74. Mejor valoracion del criterio de reciprocidad
se halla en Perez VEera, E., “Articulo 13. Extranjeria”, en Aizaca Vitaamie, O. (dir.), Comentarios a las leyes politicas. Constitucion
espafola de 1978, t. ll, Edersa, Madrid, 1984, p. 239, y ArnaLDo ALcusiLLA, E., ob. cit., p. 1.208.

51. SanToLava, P, ob. cit., p. 38; RobriGUez-DRINCOURT Avarez, J., ob. cit., p. 337 y ss.; Revenca SANCHEZ, M., ob. cit., p. 88.
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1.1. Concepto y practica del federalismo competitivo

1.3. Elementos efectivos en la practica

2.1. En el marco de los estatutos de autonomia

3. Conclusiones
Bibliografia

1. Introduccion

En el marco de una economia globalizada, la movilidad
de las actividades productivas, especialmente de las ac-
tividades financieras y de comunicacién, obliga a los
gobiernos regionales y locales a competir para atraer in-
versiones a sus ambitos territoriales, pues las inversiones
transnacionales son susceptibles de desplazarse de un
territorio a otro, si estiman que existen mas beneficios
desde el punto de vista de sus costes sociales, fiscales,
y si es mas satisfactorio desde el punto de vista social,
medioambiental o de gobierno local." Estos factores

1.2. Criticas a la operacion del federalismo competitivo

2. La competencia entre los gobiernos locales en Espaina

2.1.1. Regulaciones en torno a la organizacion territorial. 2.1.2. Competencias del régimen local. 2.1.3. La regulacion de
las finanzas y la suficiencia financiera. 2.1.4. Mecanismos cooperativos
2.2. Controversias en torno a la inclusion del régimen local en los estatutos de autonomia

llevan a que el debate en la literatura sobre federalismo,?
en los anos noventa, gire alrededor de la devolucién de
competencias a los gobiernos regionales y locales, con las
cuales tendrian mas margen para tomar decisiones en sus
ambitos territoriales. Se proponia, con ello, ajustar estos
gobiernos a las nuevas necesidades de los individuos de
contar con gobiernos mas cercanos, y a la vez integrados
en un escenario mundial mas interdependiente econémi-
camente,® asi como fijar un equilibrio de poder politico
entre los diferentes niveles de gobierno,* pues con el fe-
deralismo cooperativo existia un predominio del Gobier-
no central.> En este sentido, el federalismo competitivo es

1. BernarD, Auby, “Globalizaciéon y Descentralizacion”, Revista de Administracion Publica, nim. 156, septiembre-diciembre
2001, p. 8

2. Vouoen, Craig, “Entrusting the States with Welfare Reform”, en Feresonn, John y WemGast, Barry R. (ed.), The New Federalism:
Can the States Be Trusted?, Hoover Institution Press, Stanford, 1997.

3. Warrs, Ronald L, Comparing Federal Systems, Institute of Intergovernmental Relations, Queen’s University Kingston,
Ontario, 1999, p. 27.

4. Asi lo sefialan: FeresoHn, John y WEeinGasT, Barry R (ed.), “Reviving the American Dream”, en The New Federalism: Can
the States Be Trusted?, Hoover Institution Press, Stanford, 1997. Kinkap, 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 Kenvon, Daphne A., Kinkap, John (ed.), Competition among State and Local Governments,
Urban Institute Press, 1991, p. 65-86.

5. Zimmervan, 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 aproximacion
econdmica del libre mercado de bienes publicos a un ho-
rizonte politico, a la vez que da un marco conceptual al
federalismo fiscal; la competencia intergubernamental,
en el plano regional y local, se concibe como un elemen-
to que conducira a la eficiencia en la prestacién de los
servicios y bienes publicos.

Los presupuestos de la competencia entre gobier-
nos regionales y locales, en la provision de bienes y
servicios, parecen entrar en crisis en momentos de di-
ficultades en seguridad ciudadana y econémica, du-
rante los cuales los gobiernos nacionales intervienen
directamente para contrarrestar dichas dificultades y
aliviar sus efectos, dejando a los gobiernos regionales
y locales la implementacion de las medidas, bajo me-
canismos cooperativos. No obstante, mediante las pro-
puestas competitivas de participacion en la configura-
cion de la politica publica nacional y la innovacion en
su formulacion, los estados federados y los gobiernos
locales actUan para evitar la concentracién del poder
politico en el Gobierno nacional y lograr su equilibrio.

En este contexto, a continuacion se expondra en qué
consiste el concepto del federalismo competitivo, algu-
nos ejemplos de su practica en los Estados Unidos, vy las
criticas de las que ha sido objeto. A la luz de estos con-
ceptos, se describiran los elementos competitivos del
régimen local, introducidos por las recientes reformas
estatutarias. Para realizar dicho recorrido, se parte del

supuesto de que el sistema autonémico es un proceso
federal, en donde el régimen local se esta regionalizan-
do, es decir, las competencias en materia local se estan
trasladando al ambito regional.® Con ello, los nuevos es-
tatutos de autonomia acomodan sus regulaciones a los
perfiles federales que presenta el sistema autonémico.”

1.1. Concepto y practica del federalismo com-
petitivo

El federalismo competitivo fue desarrollado por Tho-
mas R. Dye, a partir de analogias entre el funcio-
namiento del mercado y las relaciones en un Estado
federal. Asi, describe que en un Estado existe un mer-
cado de bienes publicos, 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 ambitos territoriales. A diferencia de las teorias del
federalismo dual y cooperativo, centradas en las rela-
ciones presentes en un Estado-Nacion, el federalismo
competitivo se centra en la existencia de competencia
entre los diversos niveles de gobierno,® es decir, pone
el énfasis en las relaciones horizontales.

El federalismo, visto como un modelo de mercado,
es una derivacion de la “Teorfa pura de los gastos loca-
les” formulada por el economista Charles M. Tiebout
en 1956.° El modelo propuesto por Tiebout se referfa a

6. Recomendacion del Consejo de Europa 121 (2002) sobre la democracia local y regional en Espafa, que aboga por una
mayor regionalizacién del régimen local. MerLoni, Francesco, “Informe del Congreso de Poderes Locales y Regionales de Europa
del Consejo de Europa sobre la aplicacién de la Carta Europea de Autonomia Local en Espana”, en Anuario del Gobierno Local,
1999-2000, p. 387.

7. Como proceso postmoderno federal lo califica ELazar, Daniel, Systems of the World: A Handbook of Federal, Confederal and
Autonomy Arrangements, Longman, 1999. Como Estado federal lo denominan, entre otros: Sott Tura, Jordi, Veinte ahos después.
Reflexiones de los Padres Constituyentes, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998; A, Eliseo, El Estado autondmico,
federalismo y hechos diferenciales, Alianza, Madrid, 2003; Santamaria Pastor, Juan Alfonso, “La naturaleza juridica del Estado auto-
némico”, en Curso de Derecho Publico de las CCAA, Instituto Nacional de Administracion Publica, Editorial Montecorvo, Madrid,
2003; Garcia DE EnTerria, Eduardo, “Los fundamentos constitucionales del Estado”, Revista espanola de Derecho Constitucional,
ano 18, num. 52, 1998; CarrerAs SerrA, Francesc de, “El sistema autondmico espafol: ¢existe un modelo de Estado?”, en Asime-
tria y cohesion en el Estado autonémico, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1997; GonzAtez Encinar, “El Estado federal
asimétrico”, Anuario juridico de La Rioja, nim. 1, 1995; Portero MoLina, José Antonio, “El Estado de las autonomias en tiempo de
reformas”, en El Estado autonomico: integracion, solidaridad, diversidad, Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005; Truii-
Lo, Gumersindo, “Las CCAA, estatus constitucional y forma de Estado”, en Awarez Conpe, Enrique (ed.), Administraciones Publicas
y la Constitucion. Reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitucion espafiola de 1978, Instituto Nacional de Administracién
Publica, Madrid, 1998. Aiserti Rovira, Enoch, “Estado autondmico e integracion politica”, Documentacion Administrativa, 232-
233, 1993; Cruz ViLLaLon, Pedro, “La reforma del Estado de las autonomias”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 2006.
Del mismo modo, SotozAsat EcHavarria pasé de calificarlo como compuesto a federal, en “El Estado autondmico en perspectiva”,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 124, 2004. Como variante del Estado compuesto lo definen: Moreno, Luis, La
federalizacion de Espaha, poder politico y territorio, Siglo XX editores, Madrid, 1997; Lorez Garripo, Diego, (et al.), El Estado auto-
némico como variante del Estado compuesto, Nuevo Derecho Constitucional Comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

8. Dyg, Thomas R., Competition Among Governments, Lexington Books, Estados Unidos de América, 1991, p. 3y ss.

9. Tiesout, Charles M., “A Pure Theory of Local Expenditures”, Journal of Political Economy, num. 64, octubre 1956,
p. 416-424.
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los gobiernos locales y a las areas metropolitanas. Acor-
de con su teoria, los gobiernos territoriales de un sis-
tema federal pueden decidir autbnomamente sobre la
provisién de bienes publicos y su correspondiente valor
impositivo. En este sistema, los contribuyentes deciden
qué comunidad satisface mejor sus preferencias, tras-
laddndose hacia la entidad territorial elegida. De este
modo, “cuanto mayor sea el nimero de comunidades
y mayor variacién haya entre ellas, mas facil sera para el
elector satisfacer sus necesidades.”'® Dye agrega que,
en la actualidad (desde los afos noventa), no solo es
importante la movilidad de las personas naturales, sino
la movilidad de capitales, principalmente de industria
tecnolégica. Por ello los gobiernos deben competir por
atraer a sus &mbitos territoriales estas inversiones, que
les pueden significar importantes réditos."

Una de las mas importantes caracteristicas del modelo
de Tiebout es la autonomia de las regiones y de los go-
biernos locales, para decidir sobre la provision de bienesy
su precio. Este Ultimo se fija a través de la imposicion de
impuestos a los residentes del ambito territorial. La com-
petencia entre gobiernos locales consistira en atraer resi-
dentes que voten por el mejor precio en la prestacion de
bienes publicos.'? Los impuestos deberan reflejar el costo
de la prestacion del servicio, o provision de bienes publi-
cos, en cada nivel territorial (impuesto-precio).

El modelo de Tiebout no solo hacia énfasis en la
satisfaccion de los intereses de los electores-contribu-
yentes, sino en la eficiencia que la competencia gene-
raba. “Con respecto a la produccién, se asume que las
comunidades son forzadas a mantener los costos de
produccion al minimo, ya sea por la eficiencia de los
administradores locales o gracias a la competencia con
otras comunidades.”"® A la teorfa de Tiebout contribu-
y6 Oates, quien, a través de su teorema de la descen-
tralizacion,™ demostré que un sistema descentralizado
se provee mejor de bienes publicos, pues esto se reali-
za de acuerdo con las preferencias locales, a diferencia

10. Ibidem.
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de un sistema centralizado en el cual hay uniformidad de
provision de bienes publicos. En este sistema, en algu-
nas regiones habra sobreprestacién o baja provision, lo
que lleva a que no se satisfagan las necesidades de los
contribuyentes de forma adecuada.’

El federalismo competitivo recoge nuevamente es-
tas formulaciones, basando su proposicion teérica en
tres elementos: 1) la autonomia de los gobiernos regio-
nalesy locales es esencial para el logro del bienestar de
los habitantes que viven en sus ambitos 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 publicos; 2) los costes de
los servicios y bienes publicos deben ser iguales a los
ingresos provenientes de los contribuyentes en cada
circunscripcion 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 nimero de gobiernos y variaciones en
las politicas publicas que se ofrecen, asi como en los
beneficios fiscales, costos y cargas tributarias, el contri-
buyente puede satisfacer mejor su demanda. En dichos
sistemas diversos, los contribuyentes eligen los bienes
publicos y los servicios que ellos prefieren, asf como el
precio que pagan por ellos. Como efecto, los estados y
gobiernos locales compiten entre si con el fin de atraer
a los contribuyentes, ofreciéndoles los mejores bienes
publicos 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, asignandoles responsabilida-
des de implementacién politica. Tampoco pueden los
estados y gobiernos locales ser realmente competitivos
si los costos de sus decisiones politicas son de algun
modo externalizados, es decir, asumidos por el Gobier-
no nacional y traslados a los impuestos nacionales.®

11. Dyg, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit., p. 16.
12. Tiesout, Charles M., “A Pure Theory of Local Expenditures”, op. cit., p. 416-424.

13. Ibidem.

14. Oates, Wallace, “Searching for Leviathan: An Empirical Study”, American Economic Review, nim. 75, 1985, p. 748-757.

15. Posteriormente estan las teorias 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 definen modelos de
competencia impositiva en regiones diversas. A estos trabajos les siguid una vasta literatura en competencia intergubernamen-
tal, en donde se afirmaba que la competencia entre gobiernos generaba eficiencia. Ver al respecto a Witson, John D., “Theories
of Tax Competition”, National Tax Journal, nim. 52, 1999, p. 269-304.

16. Dyg, 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 politicas publicas, para proveer una
variedad de servicios publicos, 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-
giran al Gobierno que mejor satisfaga sus preferencias,
asumiendo con ello los costos de las decisiones politicas
realizadas en la circunscripcion elegida.'” En términos
de Saskia Sassen, el federalismo competitivo promueve
un proceso de “desnacionalizacion”,'® proceso acorde
con la época global en la que vivimos.

La competencia fuerza a los gobiernos a rebajar
costos en la provision de bienes publicos, y con ello
hacer cada vez mas eficiente su provision. El centro del
problema, segin los economistas de libre mercado,
serd la habilidad de los gobiernos para determinar la
demanda de servicios publicos de sus habitantes. De
esta manera el federalismo competitivo fomenta la
oferta de nuevos servicios publicos, es decir, la innova-
cion en politicas publicas y mejores costos en la provi-
sion de bienes publicos.™

El federalismo competitivo recoge, desde una formu-
lacion tedrica, las demandas de devolucion de poderes

17. Ibidem p. 23-24.

a los estados, y de mayor autonomia de los gobiernos
locales. Su proposicion tedrica debia potenciar el fede-
ralismo americano. En este fortalecimiento, los estados
y gobiernos locales son reconocidos como centros politi-
cos de vital importancia.?® Estos son mas representativos
que el Congreso nacional, de ahi su importancia politica
en el sistema. También, su cercania con los ciudadanos
les ha permitido adoptar posiciones mas progresivas en
temas sociales.?! De igual forma realza el papel de los
gobiernos locales como centros politicos en los que se
toman decisiones, que pueden hacer mas eficiente la
prestacion de servicios, fijar tasas impositivas y promo-
ver el desarrollo econémico del ambito territorial.?? Para
este fin promueve la devolucién de competencias a los
estados y que estos transfieran competencias a los go-
biernos locales, lo que ha sido denominado “el segundo
nivel de devolucién” (second order devolution).?® En este
concepto se pone énfasis en el papel de los gobiernos
locales para disefiar politicas publicas y programas, no
solo para implementarlas.

Las relaciones entre la federacion y los estados seran
las mismas que las previstas en el federalismo dual,?
relaciones de tension, de conflicto, enfrentamiento e
intereses opuestos. Estas relaciones fomentan la com-
petencia entre los estados y gobiernos locales. As,
segun Dye,? el federalismo competitivo: a) satisface

18. La transferencia de dmbitos que antes correspondian al Estado-Nacion, en el marco de la globalizacion son ahora parte de los
gobiernos estatales y locales (en un proceso de distribucion del poder al interior del Estado), de redes de informacion 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 innovacion es reconocida como una forma de experimentacion en politica publica. El federalismo compe-
titivo fomenta la experimentacién, es decir, que constantemente se estén probando nuevas formas de solucién a problemas
publicos. Fratesi sefala que la literatura econdmica reconoce a la innovacién como categoria y un factor que permite el cre-
cimiento y fomenta cambios estructurales. Puede tener lugar a través de diferentes procesos: acumulacion de conocimiento,
investigacion y desarrollo, métodos para que la productividad se incremente. La innovacion 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, Milan, 2009, p. 9y ss.

20. Dyg, 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 méas progresivas que el Congreso na-
cional. Oseorne, David, “A new federal compact. Sorting out Washington's proper role”, en MarsHatt, Will, ScHram, Martin (ed.),
Mandate for Change, The Progressive Policy Institute, Berkley, 1993, p. 241.

22. Dyg, Thomas R., Competition Among Governments, op. cit.,. p. 13y 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 propdsitos;
2. En sus respectivas esferas el Congreso y los estados son soberanos e iguales; 3. Los cambios en la distribucion de poderes de
los dos gobiernos solo pueden hacerse mediante enmienda constitucional; 4. La relacion de los dos centros es de tension en vez
de colaboracion (las relaciones intergubernamentales son minimas; los gobiernos operan de forma auténoma empleando sus
poderes enumerados o reservados). Sobre la superacién 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. Dyg, 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 mas eficientes 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 politicas publicas en el ambito territorial
(es decir, los costos de los bienes y servicios publicos
deben ser proporcionales a los ingresos recaudados
de los contribuyentes); e) impulsa el crecimiento
econémico y el bienestar en cada nivel de gobierno;
d) impulsa la innovacién y experimentacion en po-
liticas publicas. Como requisitos, los estados cuen-
tan con autonomia y son responsables directos del
bienestar de la poblacion que habita en su territorio.

[ T |
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El reconocimiento de la autonomia implica que no
se externalizaran los costes de los bienes publicos a
proveer por cada nivel territorial, sino que estos seran
asumidos por los gobiernos y contribuyentes. Como
consecuencia de ello, se fomentan los servicios de in-
formacién de cada nivel de gobierno, a fin de hacer
publicos los servicios disponibles y sus costes, y como
herramienta de competencia para fomentar la movili-
dad de capitales a sus ambitos territoriales.?

El movimiento de desregulacion, apoyado en la teoria
econdmica de libre mercado del federalismo competitivo,
trae como consecuencia que, en la década de los noven-
ta, las medidas cooperativas que implicaban regulacion
total?” sobre ciertos temas ya no fueran muy bien reci-
bidas en el Congreso. Sin embargo, se siguid con estas

26. Del mismo modo que Dye, otros autores impulsaron el federalismo competitivo. Michael Greve sefala que: “el fede-
ralismo real debe proveer a los ciudadanos de diversas opciones, entre diversas soberanias, sistemas de regulacién y paquetes
de bienes publicos 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, nim. 2, 2002, p. 3-22.

En Alemania, la discusién sobre la introduccion de elementos del federalismo competitivo se inicia en los afios noventa. Las
estructuras cooperativas debian ser revaluadas para que el peso del funcionamiento del sistema no quedara solo en cabeza de
unos Lander. La reforma de la Ley Fundamental del 27 de octubre de 1994 introduce, en este sentido, cambios en el federalis-
mo aleman. Su principal cometido era el reparto de las competencias legislativas entre la federacion y los Ldnder e igualar las
cargas econdémicas tras la unificacion, asi 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 campafa por la sustitucion del federalismo cooperativo por el competitivo, centrada en que la diversidad
entre los Ladnder (asimetria) estimula la competencia y promueve la innovacion en politicas publicas, elementos que se relacio-
nan positivamente con el desarrollo econémico. La reforma de la Ley Fundamental de 2006 complementa el proceso iniciado
en los anos noventa; en este sentido reduce el porcentaje de legislacion que requiere consentimiento del Bundesrat, y, como
contrapartida, los Ldnder obtienen mayores poderes legislativos. Asimismo, introduce una forma distinta de operacion de las
competencias concurrentes, para con ello agilizar los procesos de decisién y fortalecer la autonomia de los Ldnder. Sobre la
necesidad de sustitucion del federalismo cooperativo por el competitivo, ver a Stern Klaus, “Die bundesstaatliche Ordnung
auf dem Prufstand”, en MerTen, Detlef, Die Zukunft des Féderalismus in Deutschland und Europa, Duncker § Humblot, Berlin,
2007, p. 20y ss.; ScHmibT-JORTZIG, Herausforderung fir den Féderalismus in Deutschland: Pladoyer fir eine neuen Wettbewer-
bsféderalismus, DOV 1998, p. 746; Stamm-MerkL, Kompetitiver Féderalismus, ZRP, 1998, p. 467; Benz, Arthur, “From unitary
to asymmetric federalism in Germany: taking stock after 50 years”, op. cit., p. 55-78, y Féderalismus al dynamisches System.
Zentralisierung und Dezentralisierung im féderativen Staat, Opladen 1995; Mante, Ursula, “Grundlagen und Gestaltungsmog-
lichkeiten des Foderalismus in Deutschland”, Aus Politik und Zeitgeschichte, nim. B24, 1997, p. 3y ss.; NaceL, Jurgen-Klaus,
“El Federalismo Aleméan. ;Mas cooperacién o nueva asimetria?”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 188,
2002, p. 65-99. Sobre la reforma federal de 2006 ver Starck, Christian, Féderalismusreform, Verlag C.H. Beck, Munchen,
2007, p. 149-153; Gunucks, Arthur, “German Federalism Reform: Part One”, German Law Journal, nim. 1 (1 January 2007);
ScHARPF, Fritz W., Nicht genutzte Chancen der Féderalismusreform, MPIfG Working Paper 06/2, Max-Planck-Institut fur Gesells-
chaftsforschung Kéln, Mai 2006; ScHarer, Fritz W., No Exit from the Joint Decision Trap? Can German Federalism Reform Itself?,
MPIfG Working Paper 05/8, September 2005, Max Planck Institut fur Gesellschaftsforschung; Haserie, Peter, “El federalismo
y el regionalismo: una estructura modélica del Estado constitucional. Experiencias alemanas y proyectos. Memorandum para
un proyecto espafnol”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, niUm. 77, mayo-agosto 2006; LotHAR, Michael, “Problemas
actuales del federalismo alemdan: ;del Estado federal unitario a uno experimental?”, en E/ Estado autonémico: integracion,
solidaridad, diversidad, Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005. p. 41.

27. Uno de los aspectos que mayores cambios tuvo en el paso del federalismo dual al cooperativo es la regulacion total (total
preemption). Mediante esta practica el Congreso, de acuerdo con la clausula de supremacia (articulo VI num. 2 de la Constitucién),
ejerce su funcién reguladora, y, como consecuencia, automaticamente se anulan todas las regulaciones de los estados contrarias
a la Constitucion y a los estatutos estatales. Este tipo de regulacion se llevéd a cabo principalmente en regulaciones econémicas
sobre determinadas actividades, como la de transportes aéreos y terrestres, medios de comunicaciéon, empresas automotoras, y
laborales (pensiones), de interés general, como el tema de la quiebra. Zimmverman, 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 regulaciéon del Esta-
tuto de 1996 sobre telecomunicaciones. Esta regulacion
removid, de los estados y de los gobiernos locales, las
barreras legales a las empresas que provefan servicios de
comunicaciones entre estados o al interior de un Estado,
asi como despojé a los gobiernos locales de las compe-
tencias en este area. Tras el Estatuto, los gobiernos locales
no pueden prohibir la provision de telecomunicaciones
por un operador de cable. Del mismo modo la regulacion
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 minimos legales uniformes.?® La federacion, mediante
estas regulaciones, abandera el movimiento de desregu-
lacion. Sin embargo, lo realiza con una decision central,
despojando de poder a los estados y gobiernos locales
sobre las decisiones en estos ambitos.?

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.>® A este respecto, siguen siendo esenciales las
subvenciones en blogue, mediante las cuales los es-
tados contintan implementando programas federales
en areas de medio ambiente, educacién y bienestar
infantil. A la vez se mantienen medidas coercitivas, si
no cumplen con las metas fijadas para dichos progra-
mas (principalmente en el caso de bienestar infantil).3'
Otros mecanismos cooperativos de vital importancia
en el sistema son los érganos de cooperacién, tales
como la Conferencia de Gobernadores (Governor’s
Conference) y el Consejo de Gobiernos de los Estados

28. Ibidem.

(Council of States Governments). En estas instancias,
se toman decisiones conjuntas entre la federaciéon y
los estados sobre temas comunes en materia de le-
gislacion, administracion y temas judiciales, asi como
decisiones de cooperacion entre estados. Existen a su
vez otros érganos en los que se toman decisiones en
torno a una regulacién comun, creacion de 6rganos
ejecutivos y coordinacion de la actividad administrati-
va Yy judicial. Tales son la Conferencia Nacional de Co-
misionados para la Uniformizacion 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 Asociacion Nacional de Oficiales de Presupuesto Es-
tatal (National Association of State Budget Officer).>

La presencia de rasgos cooperativos y competitivos
en el sistema federal, denota que este tipo de organi-
zacion es ciclico y dindmico. Es decir, debe ser enten-
dido como una realidad en continua evolucién.? Asi,
dependiendo del espacio y del tiempo, prevaleceran
los elementos cooperativos o los competitivos; cada
uno de estos elementos guarda un valor explicativo de
lo que es la realidad federal.**

1.2. Criticas a la operaciéon del federalismo
competitivo

La operacion del federalismo competitivo ha genera-
do interrogantes en la literatura americana, asi como
criticas. En este sentido, Peterson sefala que si bien

29. Awan, 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. Asf lo han sostenido, entre otros: Gropzins, Morton, The Federal System, Goals for Americans, President Commission on
National Goals (ed.), Englewood Cliffs, Prentice Halls, New York, 1960; Erazar, Daniel J., “'Cooperative Federalism’, Competi-
tion among the States and Local Governments: Efficiency and Equity in American federalism”, en Daphne A. Kenyon and John
Kincaid (ed.), The Urban Institute Press, Washington DC 1992, p. 73; Reacan, Michael, The New Federalism, Oxford University
Press, 1972; Zimverman, Joseph F., “National-State relations: Cooperative Federalism in the Twentieth Century”, Publius: The
journal of federalism, vol. 31, num. 2, 2001, p. 15-30.

31. Estas subvenciones se denominaron Temporary Assistance for Needy Families (TANF). En estas subvenciones los estados
pueden delegar la implementacion en organizaciones religiosas para llevar a cabo las medidas de atencién. Sin embargo, si no
cumplen con los cometidos sefalados para dicha subvencion, 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, num. 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, num. 2, 2001.

33. FrieoricH, Carl J., Trends of Federalism in Theory and Practice, Frederick A. Praeger, Publishers, New York, 1968.

34. Zimverman, Joseph F., “National-State relations: Cooperative Federalism in the Twentieth Century”, Publius: The journal
of federalism, vol. 31, nim. 2, 2001, p. 15-30. Asf también otros elementos, como establece el profesor AtserTi Rovira, Enoch,
“El federalismo de ejecucion”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 25 (1989), p. 7-20.
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el federalismo competitivo promueve la competencia,
esto se hard a costa de bajar la calidad de los servicios
a la ciudadania.® La descentralizacion y devolucién de
competencias que supone el federalismo competitivo,
llevara a una diversidad de politicas publicas y de regu-
laciones, lo que puede generar grandes desigualdades
entre estados y gobiernos locales.>®

Otros autores, como Ellis Katz y Kinkaid, sostienen
que, siendo el federalismo un modelo mas prescriptivo
que descriptivo, esta 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.?” Y Kinkaid agrega
que su aparicion tedrica da respuesta a las demandas
de devolucién de poderes de los estados, asi como a
las de limitar el poder de la autoridad federal.?®

Si bien el federalismo competitivo ofrece respuestas
desde el mercado para la distribucién de bienes pu-
blicos y servicios, trae consigo ventajas y desventajas.
Como ventaja propone un uso eficiente de los recur-
sos, pero deja abiertas muchas preguntas frente al lo-
gro de la equidad en los estados que presentan pro-
blemas financieros, que son la mayoria en los Estados
Unidos.** Como desventaja, se apoya en la movilidad
de ciudadanos y capitales, pero solo los ciudadanos

[ T |
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con suficientes recursos econdmicos podran movilizar-
se y, por lo mismo, solo los grandes capitales pueden
moverse con facilidad. De forma que, si los ciudada-
NOS CON Mmayores recursos econdmicos y los capitales se
concentran en los 13 estados mas ricos, se creard una
gran brecha de inequidad entre estados y gobiernos
locales,*® agravando los problemas fiscales de la mayo-
ria de los estados. En consecuencia, un sector doctrinal
americano ha sefialado que los servicios basicos, como
educacion, bienestar social, infraestructura y seguridad
publica, no pueden ser abastecidos por el libre mer-
cado, sin seriamente comprometer la calidad de esos
servicios, asi como la habilidad de administrarlos.*! 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.*?

Al respecto, se observa que, en tiempos de cri-
sis, los bienes publicos, como seguridad ciudadana y
econémica, los satisface el Gobierno central. Este in-
terviene directamente para la soluciéon de estos pro-
blemas y deja a los gobiernos regionales y locales la
implementacion de medidas, a través de formas de
cooperacion.® 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 desplegd un gran numero de medidas
para la seguridad ciudadana en colaboracién 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, nim. 2, p. 3-22. En Alemania la introduccién
de elementos competitivos de la nueva reforma federal obtiene criticas similares. Asi lo han sefalado, entre otros: HAgerLE,
Peter, “El federalismo y el regionalismo: una estructura modélica del Estado constitucional. Experiencias alemanas y proyectos.
Memorandum para un proyecto espafiol”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 77, mayo-agosto 2006, p. 16;
ScHarer, Fritz W., en: Nicht genutzte Chancen der Féderalismusreform, MPIfG Working Paper 06/2, Max-Planck-Institut far
Gesellschaftsforschung Kéln, Mai 2006.

37. Kazr, Ellis, “Cooperative-Dual-Competitive Federalism, The Pros and Cons of Model Building”, en Gress, op.cit., p. 91-103.

38. Kinka, John, “The Competitive Challenge to Cooperative Federalism: A Theory of Federal Democracy”, op. cit., p. 106.

39. Segun el informe que se realiza en Publius sobre el estado del federalismo americano 2002-2003, treinta y siete estados
tenian graves problemas financieros. La crisis fiscal ha sido calificada por el Centro de Presupuesto y Prioridades de Politica
Publica (The Center on Budget and Policy Priorities) como severa. Krang, Dale, “The State of American Federalism, 2002-2003",
Publius, vol. 33, nim. 3, 2003, p. 1-44.

40. Existe ya alguna evidencia de esta situacion haciendo una analogia de la situacién en las areas metropolitanas en la
década de los ochenta, en donde la poblacidon con mayores recursos econémicos migré hacia los suburbios, dejando las ciu-
dades con la poblacién que tiene menos capacidad econdémica y requiere mayores servicios publicos y de bienestar. Situacion
que generd una gran brecha entre las ciudades y los suburbios. Ver Kazr, Ellis, “Cooperative-Dual-Competitive Federalism, The
Pros and Cons of Model Building”, op. cit., p. 91-103.

41. Ibidem.

42. En este sentido, ver a Kazr, 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, nim. 2, 2002, p. 3-22., y PETERSON,
Paul E., The Price of Federalism, Brooking Institution, Washington, DC, 1995, p. 14.

43. Segun Peterson, los bienes publicos 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 educacion. The price of Federalism, Brooking Institution, op. cit., p. 64-75.
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estados. Para este fin, los fondos aumentaron cuatro
veces su presupuesto, respecto del que se adjudicaba
en los afios noventa.** Asi también se incrementaron
las subvenciones condicionadas (forma de intervenciéon
del Gobierno central en el federalismo cooperativo),
se realizaron numerosos acuerdos intergubernamen-
tales para conducir la planificacién y el desarrollo de
sistemas de informacién, y mejorar la capacidad de res-
puesta frente a un tema que afectase al orden publico
de la nacién, y exigiera la cooperacion Gobierno local-
Estado-Gobierno federal, y con ello dar una respuesta
efectiva a los habitantes del dmbito territorial afecta-
do.* En materia de intervencién econémica son cono-
cidos los ultimos planes de rescate econémico del Go-
bierno Bush, “The Emergency Economic Stabilization
Act of 2008", para facilitar y autorizar a la Tesoreria
del Estado la restauracion de la liquidez y estabilidad
del sistema financiero.*® Y los recientes planes de es-
timulos del actual presidente Obama, “The American
Recovery and Reinvestment Act of 2009, mediante
los cuales se invierte en infraestructura y ciencia, salud,
educacion y capacitacion, energfa, y ayudas para los
mas afectados por la crisis econémica.*’

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 dificultades econémicas o de seguridad ciuda-
dana. Los postulados del Estado-Nacion vuelven a reto-
marse y el Gobierno nacional interviene directamente
para proveer soluciones uniformes y generales.*® Las
crisis son internacionales, pero las soluciones suelen
ser nacionales. La llamada “desnacionalizacion” que
el federalismo competitivo promueve, tiene entonces
sus limites, pues las unidades subestatales no pueden
satisfacer estos bienes publicos, y una solucion diversa
dentro de un marco territorial no resulta ser satisfacto-
ria. El federalismo competitivo parecia funcionar bien
mientras el paradigma de la globalizacién a ultranza

estaba funcionando. En estos meses se ha visto la ne-
cesidad de intervencion a gran escala del Gobierno na-
cional, y los grandes problemas de la fragmentacién de
las regulaciones en materia econémica en un sistema
interconectado.

1.3. Elementos efectivos en la practica

A pesar de que la provisién de bienes publicos basicos,
como la seguridad ciudadana y econémica, la siga pro-
veyendo el Gobierno central, y de que la satisfaccion 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 préctica.
Segun el informe del estado del federalismo americano
en Publius de 2007-2008, los estados, en periodos en
gue existe un desequilibrio entre el poder central y el de
estos, aumentan su participacién en la configuracién
de la politica publica nacional e innovan su formulacién
en temas tales como: la inmigracion, la proteccion am-
biental, la salud publica* (todos, temas que atienden
directamente los estados y los gobiernos locales). Su
poder politico se refleja en que obtienen mayor flexi-
bilidad a la hora de implementar politicas publicas di-
sefadas por el Gobierno central. Para ello, los estados
han utilizado técnicas tradicionales de intervencion en
la configuracion de la politica estatal, como: i) el lobby
intergubernamental mediante la Asociacion 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 regulacion federal; y
iv) el rechazo de subvenciones federales por estar condi-
cionadas.> 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 ddlares. En 2003, la
propuesta presupuestaria solo del Departamento de Seguridad era de 37.7 mil millones de doélares. Las subvenciones condi-
cionadas han incrementado el presupuesto de seguridad en 2003 en otros 6.71 mil millones de doélares. Ver Krang, Dale, “The
State of American Federalism, 2002-2003", Publius, vol. 33, nim. 3, 2003, p. 1-44.

45, Ibidem.

46. Ver la pagina web de la Tesoreria del Estado: http.//www.treasury.govi/initiatives/eesa/

47. Ver la pagina web del Congreso: http://www.rules.house.gov/

48. Asi, por ejemplo, la legislacion roosveltiana del New Deal de los afios treinta, la cual, para conjurar la crisis de la Gran
Depresion, amplié la intervencion federal practicamente a todos los sectores de la economia.

49. Dinan, John, “The State of American Federalism 2007-2008: Resurgent State Influence in the National Policy Process and
Continued State Policy Innovation”, Publius, vol. 38, num. 3, 2008, p. 381-415.

50. Ibidem, p. 382.
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de intervencién les permitieron contrarrestar el extensi-
vo uso del poder central en el gobierno Bush,”' y ser
considerados por la opinién publica como los principa-
les responsables en la provisién de bienes publicos a los
ciudadanos.* El federalismo competitivo, en tiempos de
crisis y de revision del paradigma de la globalizacion,
conduce a un reequilibrio del poder politico entre los
diversos niveles de gobierno.

2. La competencia entre los gobiernos locales
en Espana

Como es sabido, la Ley de bases del régimen local, Ley
7/1985, de 26 de abril (LBRL), no establecié un elenco
de competencias perteneciente al municipio, sino unas
materias de interés local (articulo 25), cuya concrecién
remitia a la ley sectorial estatal y autondmica (articulo
25.2). Este procedimiento no condujo al reconocimien-
to de un admbito propio competencial para los entes
locales, sino a que se les asignaran competencias en
forma de delegacion o mera gestion de una actividad,
distando mucho del tipo de atribuciones propias que
permitieran a los gobiernos locales desarrollar las poli-
ticas publicas en su ambito territorial.>

De este modo, en el marco dispuesto por la LBRL,
las competencias de los municipios podian reducirse a
unos servicios minimos, o unas competencias de mini-
mos, pues, si las comunidades autonomas —CCAA-no
concretan las competencias de los municipios, segun
el listado del articulo 25 LBRL, no existen desarrollos
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sectoriales para ejercer competencias complementarias
(articulo 28 LBRL), y solo se efecttian delegaciones de
competencias que pueden ser impuestas (articulos 27
y 37 LBRL), y no transferencias de las mismas, el ambito
de decision de los municipios es muy limitado. A esta
situacion debe agregarse que la cooperacion ha sido
impuesta por ley y respaldada por los tribunales, rom-
piendo el principio de voluntariedad.>

Respecto a la financiacién, la LBRL y la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales
(LRHL), concretaron los principios de autonomia finan-
ciera y suficiencia dispuestos constitucionalmente, y de-
terminaron el sistema de financiacion de las entidades
locales que les permitiria realizar sus competencias.>®
A pesar de esta regulaciéon, los municipios presentan
problemas de insuficiencia financiera, debido en buena
parte a que estos asumen competencias que no tenfan
asegurada una fuente de financiacién, asi como por-
gue dependen fuertemente del Gobierno central, pues
aproximadamente 2/3 partes de las transferencias a los
ayuntamientos proceden del Estado.®® Estas dificultades
hicieron necesario reformar la LRHL, mediante la Ley
51/2002, principalmente para ampliar los margenes de
la autonomia de los municipios en los cinco impuestos
preexistentes, y para mejorar su gestion y capacidad tri-
butaria.>” A pesar de las modificaciones de la LRHL y
del desarrollo jurisprudencial del principio de suficiencia
financiera, este no se aplica correctamente, no existe
ninguna participacion efectiva de los entes locales en la
recaudacion tributaria de las CCAA.%8 Las comunidades
otorgan subvenciones condicionadas para la prestacion

51.Todas, acciones utilizadas para contrarrestar la politica centralista del Gobierno Bush. Contan, Tim, Dinan, John, “Federalism,
the Bush administration, and the transformation of American conservatism”, Publius, vol. 37, nim. 3, 2007, p. 23-40.
52. Kinkaip, John, Cote, Richard L., “Public Opinion on Issues of Federalism in 2007: A Bush Plus?”, Publius, vol. 38, num.

3, 2008, p. 469-487.

53. Rivero Ysern, José Luis, Manual de Derecho Local, 5.2 edicion, 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 cooperacion para cubrir los gastos de conservacién y mantenimiento de los centros escolares. El profesor
Rivero Ysern considera que este caso respondia a inercias del pasado, y no al actual sistema autonémico. Ibidem, p. 289.

55. Asi lo ha considerado la sentencia del Tribunal Constitucional 179/1985, FJ 1.°; y ha sido reiterado en la STC 233/1999,
FJ4.°B.

56. Fresnepa FuenTes, Silvia (et al.), Nueva Ley de haciendas locales: reflexiones sobre sus principales implicaciones, Departa-
mento de Contabilidad y Economia Financiera, Universidad de Sevilla. Comunicaciéon presentada a las Xlll Jornadas Hispano-
Lusas de Gestion Cientifica celebradas en Lugo durante los dias 12, 13y 14 de febrero de 2003. http:/Avww4.usc.es/Lugo-XIil-
Hispano-Lusas/pdf/05_CONTABILIDAD/21_fresneda_mallado.pdf

57. Sobre las modificaciones que introduce la Ley 51/2002, ver SuArez PanpIELLO, Javier, La nueva financiacion local: ;Un mo-
delo permanente?, Universidad de Oviedo, 2004. Revista de Estudios Locales, num. 87, 2005, p. 121-133. Disponible en web:
http://dea.uib.es/seminaris/pdfs2/javiersuarez.pdf

58. La finalidad de los recursos de participacion es dar cumplimiento al principio de suficiencia financiera en el &mbito mu-
nicipal. En este sentido, lo concibe el Tribunal Constitucional en sentencia 96/1990: “La participaciéon en los tributos del Estado
y las CCAA nace con la vocacion de cumplir con el precepto de suficiencia financiera, intentando equilibrar las necesidades de
gasto y la capacidad fiscal de cada municipio.”

QDL 22. Febrero de 2010 | 171

‘ ‘ 043-181 QDL 22.indd 171

1/3/10 12:59:51 ‘ ‘



T T ]

Vanessa Suetr Cock

de los servicios de los entes locales, y se obliga a los
entes locales a financiar servicios que dependen de otro
nivel de gobierno.> En definitiva, los entes locales no
cuentan con recursos sobre los que tengan libre disposi-
cion, vy, en la practica, las subvenciones tienen un fuerte
impacto en el presupuesto local.®°

2.1. En el marco de los estatutos de autonomia

En atencién a las dificultades enumeradas y de acuer-
do a la Recomendacion 121 (2002) formulada por
el Consejo de Europa, el sistema local espafol ha
comenzado a regionalizarse. Esto se puede apreciar
a través de la inclusiéon en los estatutos de autono-
mia de un titulo sobre régimen local. Situacién esta
acorde con las caracteristicas federales del sistema,®!
pues en los sistemas federales los estados (a través
de sus constituciones) pueden realizar una distribu-
ciéon del poder politico en sus marcos territoriales.®?
De este modo, los estatutos de autonomia han in-
corporado novedades en torno a: i) la organizacién
territorial; ii) las competencias de los entes locales;
iii) las haciendas locales, y iv) la introduccion de me-
canismos cooperativos.

Con estas regulaciones, los estatutos de autonomia
ajustan el régimen local a los retos competitivos del
federalismo. En efecto, se amplia el nivel de autono-
mia de los municipios, dotandoles de capacidad para
dirigir politicamente sus ambitos territoriales. Con ello,

estos entes territoriales tendran mayor posibilidad de
competir en las provisiones de bienes publicos, para la
atracciéon de inversiones, y de innovar en la configura-
cion de politicas publicas de interés local. Asimismo,
incluyen un modo de articulacion de los poderes de las
CCAA y los entes locales de caracteristicas cooperati-
vas; dando paso con ello a relaciones de caracter con-
sensual y no de imposicion. Estos caracteres acercan el
régimen local a la l6gica federal.

Las novedades mencionadas y la introducciéon de
elementos competitivos se expondran a continuacion,
con especial referencia al caso de Catalufa, pues es el
Estatuto que regula de forma méas completa el régimen
local y el que responde con mayor claridad a la légica
federal de su funcionamiento.

2.1.1. Regulaciones en torno a la organiza-
cion territorial

En el Estatuto de Cataluia, el municipio se regula
como parte del sistema institucional de la Comunidad
Autdnoma, incorporacién que se ha interpretado no
como una declaraciéon 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.”83 En el caso catalan, los municipios, las vegue-
rias, las comarcas y los otros entes locales, integran el
sistema institucional de la Generalidad, como entes
de su organizacién territorial, sin perjuicio de su au-
tonomia.%* En el Estatuto andaluz, la Comunidad se

59. En relaciéon con la asignacion de tareas a los municipios sin fuente de financiacion, la reforma federal alemana de 2006
modifica el articulo 84.1 GG, incluyendo una prohibicion al Bund de transferir, mediante leyes federales, tareas a los municipios
y asociaciones de municipios, aungue tengan una fuente de financiacion asegurada. En el mismo sentido, el articulo 85.1 GG
vuelve a incluir la prohibicién de que mediante leyes federales se transfieran 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 ejecucion
de leyes federales (en torno a autoridades y procedimientos) sin el acuerdo del Bundesrat, aumentaba el peligro de que con
estas leyes se transfirieran tareas a los municipios y asociaciones de municipios, lo que podia implicar cargas financieras
para este nivel institucional. Ver a Starck, Christian, Féderalismusreform, Verlag C.H. Beck, Munchen, 2007, p. 86-89.

60. Wotmann, Hellmut, (et al.), Libro Blanco para la Reforma del Gobierno local (par. Il. 1.1.3), Secretaria de Estado de
Cooperacioén Territorial, Madrid, 2005.

61. Asi, de acuerdo con la Constitucion de los Estados Unidos, la competencia del sistema de Gobierno local (the local
government system) es una competencia de los estados, pues no constituye ningiin poder delegado al Gobierno nacional, y
tampoco es una de las materias objeto de prohibicién en la Carta. Son las constituciones de los estados las que regulan el
régimen local. En Alemania, la Ley Fundamental, en el articulo 28.1 GG, establece, como competencia de los Lander, el orden
municipal. De este modo el nivel local no es parte de la estructura federal, sino de la estructura de los Ldnder, y serén los desa-
rrollos constitucionales y legales de dichos dmbitos los que determinen el contenido de la autonomia local.

62. Awerrer, Harold F,, American Local Government and Administration, Mac Millan, Nueva York, 1956, p. 55. Kinkap, 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 Llover, Tomas (et al.), El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2006, p. 19.

64. En contra de esta posicién se manifiesta Luis Ortega, quien sefala que en la regulaciéon del articulo 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 organizacién politica
propia de la Comunidad Auténoma.” “Régimen local y estatutos de autonomia”, REALA, num. 300-301, 2006, p. 42.
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organiza, como ha sido tradicional, en municipios y
provincias, y demas entidades territoriales que puedan
crearse por ley (articulo 87).%°

Las reformas estatutarias otorgan al municipio un
papel preponderante, como actor politico en el siste-
ma regional. Es la institucién basica de la organizacién
territorial de la Comunidad, y por lo mismo se le reco-
noce y garantiza estatutariamente su autonomia politi-
ca, mas intensa que la autonomia del resto de los entes
locales (articulo 86 del Estatuto de Catalufia y articulo
91 del Estatuto para Andalucia).®® Los municipios po-
drén regular, gestionar y satisfacer los intereses de los
ciudadanos. En este sentido, el Estatuto de Catalufa
(EAC) reconoce a los municipios una serie extensa de
competencias propias, cuyo ejercicio debe realizarse con
plena autonomia, y sujeta solo a un control de constitu-
cionalidad y de legalidad® (articulo 84 EAC). Asi, de
acuerdo con la Recomendacién 121 (2002) del Conse-
jo de Europa, se incorpora una mayor vinculacién entre
las instituciones autondmicas y las locales, con lo cual
el poder regional asume un rol preponderante en el
reconocimiento de la autonomia local.®®

Ademads de la elevaciéon del municipio y sus funcio-
nes, el Estatuto de Catalufia contempla otras figuras
para garantizar la participacion de los municipios en
materias de su interés,® como: la participacion en el
proceso legislativo que les afecte (articulo 62.1 EAQC);
la defensa de la autonomia local por el Consejo de Ga-
rantias Estatutarias, que podra dictaminar la adecua-
cion a la autonomia local de los proyectos y las propo-
siciones de ley, y de los proyectos de decreto legislativo
aprobados por el Gobierno (articulo 76.2.d) EAC); los
posibles acuerdos entre el sindico de agravios y los de-
fensores locales de la ciudadania (articulo 78.4 EAC); la

[ T |

ELEMENTOS COMPETITIVOS DEL REGIMEN LOCAL EN LAS RECIENTES REFORMAS ESTATUTARIAS

garantia de competencias propias (articulo 84 EAC); y
una reserva de orden local en materia de organizacion
y funcionamiento (articulo 87.1 EAC). Todas estas for-
mas de intervencion en las decisiones que les afecten,
elevan a los municipios como actores politicos del siste-
ma, y les aseguran su participacion en la configuracion
de politicas publicas locales y en la innovaciéon en las
mismas.

2.1.2. Competencias del régimen local

El Estatuto de Catalufa establece una regulacion
amplia sobre las competencias que asume la Gene-
ralidad en las materias de organizacion territorial y
de régimen local, con el fin de garantizar en estas
areas un mayor contenido funcional y material. Asi,
distingue entre materias de competencia exclusiva
de Cataluia (articulos 151 y 160.1 EAC) y materias
de competencia compartida con el Estado (articulo
160.2 EAC), acorde con la dinamica de blindaje de
competencias.”’ A partir de sus nuevos titulos 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-
cion en politicas publicas y la eficiencia en la presta-
cién de servicios publicos, tales como: la regulacién
del establecimiento de autorizaciones y promociones
de todo tipo de actividades econdémicas, especial-
mente las de caracter comercial, artesanal y turistico;
el urbanismo; la ordenacién y prestacion de servicios
basicos a la comunidad; la ordenacién y la gestion
en la educacion infantil; el transporte municipal de
viajeros; la formulacién y la gestién para la protec-
cién del medio ambiente y el desarrollo sostenible;
la regulacion del establecimiento de infraestructuras

65. Los otros estatutos que han sido reformados (Aragon, Castilla y Ledn, Valencia e llles Balears) organizan su territorio en
provincias, municipios y comarcas. Asf, el de Aragon (articulo 2). El de Castilla y Leédn se organiza en provincias, municipios y
demas entidades que establezca la ley, y en el mismo sentido el de la Comunidad Valenciana (articulo 2); el de llles Balears, en
islas y municipios (articulo 2).

66. De igual forma el Estatuto de Aragén (articulo 82). llles Balears (articulo 75). Castilla y Ledn (articulo 44).

67. Font | LLover, Tomas, “La Administracion en las comunidades auténomas 2005”, Informe de las comunidades auténo-
mas 2005, p. 678. Al respecto, Orteca Awvarez, Luis, sefiala que este articulo no constituye una garantia de la autonomia muni-
cipal, pues hace referencia a las competencias locales de forma general, haciéndose necesaria una ley del Parlamento Catalan
gue concrete cada materia en cada ente local. “Sistema competencial propuesto en el anteproyecto de ley basica del Gobierno
y de la Administracién local”, en Reformas y retos de la Administracion local, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 125.

68. “A partir de ahora la autonomia municipal se garantiza frente a la ley no solo por la Constitucién, sino también por los
estatutos de autonomfa.” El Estatuto de Catalufia no solo garantiza los estandares minimos sefialados en la Constitucién, sino
que los eleva (Velasco CasalLero, Francisco, “Autonomia municipal”, ponencia, en el Il Congreso de la Asociacion Espanola de
Profesores de Derecho Administrativo, Santander, 2007, p. 39y ss.).

69. OrTega Awvarez, Luis, “Régimen local y estatutos de autonomia”, REALA, nim. 300-301, 2006, p. 39.

70. Ver al respecto a Awserti Rovira, Enoch, “El blindaje de las competencias y la reforma estatutaria”, Revista Catalana de
Dret Public, num. 31, 2005, p. 109-136.
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de telecomunicaciones y prestacion de estos servi-
cios (articulo 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 mayoria de los servicios a la
ciudadania,”" pues su cercania con los ciudadanos ga-
rantiza una mejor prestacion del servicio, y que se den
nuevas soluciones a problemas publicos ambientales
y de desarrollo sostenible.”> Asimismo, la regulacion
de actividades privadas fomenta la competencia en
estas areas, lo que puede hacer que algunos concre-
tos municipios sean mas atractivos para los contribu-
yentes e inversores.

El Estatuto de Andalucia sigue esta linea respecto
de las competencias exclusivas y compartidas (articu-
los 58 y 59), y regula directamente la organizacién
y funciones de los entes locales, pero de forma mas
limitada que el Estatuto de Catalufia. El Estatuto de
llles Balears se diferencia de los dos anteriores, pues
solo reconoce competencias exclusivas en materia de
organizacion local; el resto se rige por el esquema ley
de bases-ley de desarrollo (articulos 28 y 29). El Esta-
tuto de Aragoén sefala que es competencia exclusiva
de la Comunidad: la determinacion de las compe-
tencias de los entes locales, el régimen de los bienes
locales y las modalidades de prestacién de servicios
publicos locales; asi como las relaciones para la co-
operacion y colaboracion 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 catalan, andaluz y aragonés son exclusivas
de estas CCAA.7? Estas caracteristicas diferenciales de
los estatutos, sittan al sistema local espafiol dentro
de la légica federal, pues la regulacion diversa del ré-
gimen local es propia de este tipo de organizacion
territorial. En el siglo XXI, esa regulaciéon diversa esti-
mula la competencia, generando una oferta diferen-
ciada en la atencion de servicios publicos y sus cos-
tos.”* Los gobiernos locales pueden ofrecer diversos
servicios sobre la base de las diferencias regionales
gue reconoce el sistema autonémico.” Con ello, los
municipios podran desarrollar politicas publicas para
satisfacer necesidades concretas en sus ambitos terri-
toriales.

2.1.3. La regulacion de las finanzas y la sufi-
ciencia financiera

En los diferentes estatutos, se asegura a los munici-
pios la atribucion de recursos propios y su participa-
cién en los tributos de la Comunidad Auténoma, de
acuerdo con los principios de equidad, autonomia
y responsabilidad fiscal (asi: articulo 217 EAC).”®
Se reconoce, de este modo, su autonomia presu-
puestaria y de gasto, incluyendo las participaciones
que perciban a cargo de otro presupuesto, sobre las
cuales pueden disponer libremente (articulo 218.1
EAC), garantizdndose su autonomia 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 propositos generales, para determinar y modificar las estructuras, y relativos poderes en finanzas y
areas de servicios funcionales, tales como educacién (elemental y secundaria), cuando no esta adjudicada a un distrito escolar;
bienestar publico; salud y hospitales; proteccién policial; alcantarillado y renovacién de residuos sélidos; parques y recreacion.
Ver sobre el tema a: SarrelL, David, BasenarT, Harry, State and Local Government, 6.2 ed., McGraw-Hill, Boston, 1998, p. 45y ss.,
p. 32y 33. Berman, David R., State and Local Politics, M. E. Sharpe, 8.2 ed., 1997, p. 214-215. Zimmverman, 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. Segun Inman, Robert
(et al.), los servicios enumerados como educacién, salud, bienestar publico, se pueden prestar en un sistema de competencia
y de forma mas eficiente. Sobre esta afirmacion sefiala que existe evidencia empirica en los trabajos de: Bureckner, Jan, “A Test
for Allocative Efficiency in the Local Public Sector”, Journal of Public Economics, 1982; Bercstrom, Theodore (et al.), “A Test for
Efficiency in the Supply of Public Education”, Journal of Public Economics, 1988; INman, Robert (et al.), “Rethinking Federalism”,
Journal of Economic Perspectives, vol. 11, nim. 4, 1997, p. 43-64.

73. Vewasco CasaLLero, Francisco, “Reforma de los estatutos de autonomia y reforma de las bases del régimen local”, en
Reforma y retos de la Administracion local, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 140-141.

74. Dve, Thomas R., American Federalism, op. cit., p. 40y ss.

75. Lorez AGuiLAr, Juan Fernando, Estado autonomico y hechos diferenciales: una aproximacion al “hecho diferencial” en el
Estado compuesto de la Constitucion de 1978: el caso de la autonomia canaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1998, p. 45y ss.

76. El Estatuto de Andalucia sefiala que sera una ley de la Comunidad la que determine la participacion 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 cooperacion in-
condicionados.”””

Por otra parte, se garantiza la autorregulacion de
las finanzas municipales en el marco de las leyes. Esta
potestad les permite fijar “la cuota o el tipo de los tri-
butos locales, asi como las bonificaciones y exencio-
nes, dentro de los limites establecidos por las leyes”
(articulo 218.3 EAC; articulo 191.2 del Estatuto de
Andalucia). Podrén, por tanto, establecer tributos que
sean acordes a los costes de sus servicios, como se pro-
pone en el federalismo competitivo, asi como variar el
nivel de los servicios y sus costes. También, contaran
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
Cataluna” (articulo 218.4 EAC; de la misma forma se
consagra en el articulo 191.3 del Estatuto andaluz), in-
crementandose de este modo su responsabilidad.

En cuanto a la garantia de la suficiencia de recur-
s0s, se contempla la posibilidad de fondos de coopera-
cion de los gobiernos locales, asi como programas de
colaboracién financiera (articulo 219.1 EAC; articulos
192.1y 192.2 del Estatuto de Andalucfa).”® La Comu-
nidad asumira el control de la distribucion de los ingre-
sos de los gobiernos locales, consistentes en subven-
ciones incondicionadas estatales (articulo 219.2 EAC;
en el mismo sentido, el articulo 192. 5 del Estatuto
de Andalucia),”® de la misma forma que lo asumen los
estados en los EEUU a partir de la década de los ochen-

[ T |
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ta. Ademas, se garantiza la suficiencia de recursos a
los gobiernos locales frente a competencias que se les
traspasen o deleguen, o frente a toda nueva atribucién
que los mismos tengan que asumir (articulo 219.4.
EAC, y articulo 192.7 del Estatuto de Andalucia),®
evitdndose la vulneracién, por esta via, de su autono-
mia. Por ultimo, la Generalidad expedira su propia ley
de haciendas locales para desarrollar los principios y
disposiciones de la financiacion local (articulo 220. 1
EAC). Las actuaciones de la Generalidad se ejerceran
con respeto a la autonomia local, y oido el Consejo de
Gobiernos Locales.

2.1.4. Mecanismos cooperativos
Los diversos estatutos de autonomia incorporan, en
primer lugar, el principio de actuacion cooperativa,
mediante el cual los municipios pueden asociarse entre
si y con otras entidades publicas, para el ejercicio de
sus competencias y la prestacion de sus servicios, asi
como para realizar tareas de interés comun. También
pueden establecer mancomunidades, convenios, con-
sorcios y otras formas de actuacién conjunta (articulo
87.2 EAC; articulos 63 y 64 del Estatuto de la Comuni-
dad Valenciana; articulos 49 y 52 del Estatuto de Cas-
tilla y Ledn).®

En segundo lugar, se reconocen los Consejos de Go-
biernos locales, regulandolos directamente y dando a
los mismos una singular posicién estatutaria (articulo
85 EAC; articulo 69 del Estatuto balear; articulo 85 del
Estatuto aragonés).®? Los consejos de gobiernos locales
tendran funciones consultivas y de propuesta, constitu-

77. Font I Liovet, “El régimen local en los estatutos de autonomia”, E/ régimen local en la reforma de los estatutos de auto-
nomia, op. cit, p. 23.

78. El Estatuto de Valencia prevé en su articulo 64 el Fondo de Cooperacion Municipal, que tendré los mismos criterios que
el Fondo estatal.

79. En el mismo sentido, el Estatuto de la Comunidad Valenciana sefala que los ingresos de los entes locales, consistentes
en participaciones de ingresos estatales y en subvenciones incondicionales, seran percibidos por la Generalidad, que los distri-
buird. El Estatuto de Aragdn lo incorpora en su articulo 114.3.

80. El Estatuto de Castilla y Ledn sefnala que las transferencias de competencias a los entes locales deben ir acompafadas
de la financiacién autonémica suficiente, para no poner en riesgo la autonomia de los entes locales (articulo 55.2).

81. Sobre la necesidad de prever, como forma asociativa municipal, a las dreas metropolitanas, ver: Rivero OrTeGA, Ricardo,
en "“Problemas administrativos en los nuevos espacios metropolitanos: la ausencia de una respuesta normativa suficiente en la
CA de Castillay Ledn”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, num. 300-301, 2006.

82. El Estatuto de Aragdn prevé los consejos, pero no sefiala su composicion y funcionamiento, y no remite a una ley pos-
terior para su realizacion. El Estatuto de Andalucia no prevé los consejos de Gobierno local, sino que remite a una ley de la CA
la creacion y composicion de un érgano mixto, con representacion de la Junta de Andalucia y de los ayuntamientos andaluces,
que funcionard como 6rgano de colaboracion institucional (articulo 95). En el mismo sentido, el Estatuto de Valencia, en su
articulo 63, sefiala que la Generalidad y los entes locales pueden crear érganos de cooperacion, de composiciéon bilateral o
multilateral, en materias compartidas. Y el Estatuto de Castilla y Ledn prevé la creacién de un Consejo de Cooperacion Local,
cuya regulacién, composicion y funciones seran realizadas mediante ley de Cortes de Castilla y Ledn.
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yéndose como un 6érgano de exclusiva representacion
de la autonomia local y mecanismo de representacion
permanente de los gobiernos locales ante las instan-
cias autondmicas.®* Entre las posibles funciones, esta la
posibilidad de que participen, con un informe precep-
tivo, en la aprobacion del presupuesto de la Comuni-
dad Autonoma, con lo cual podrian influir en aspectos
que afecten a la organizacién, atribucién y ejercicio de
competencias locales y su financiacién. De este modo,
se contribuiria a delimitar el campo de actuaciéon de los
municipios. También les corresponderia alguna forma de
intervencién en los procesos reglamentarios y de plani-
ficacion autonémica, intervenciéon con la cual se podria
garantizar la autonomia de los municipios.®

La introduccion 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 introduccién 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-
nomia, se permitird a los gobiernos locales una amplia
capacidad de maniobra para competir en la provisién de
servicios, para innovar en la solucién de problemas pu-
blicos, v, a la vez, colaborar para el logro de cometidos
regionales y estatales.

2.2. Controversias en torno a la inclusion del
régimen local en los estatutos de autonomia

La regulaciéon del régimen local en los estatutos de
autonomia ha generado una considerable controver-

sia. Un sector doctrinal ha sostenido que existen limites
generales a esta regulacion, concretamente los que
derivan de la presencia de titulos competenciales del
Estado, asi como limites especificos en materia local,
que provienen de la “articulacion del sistema de fuen-
tes a través del principio constitucional de autonomia
local.”® Al respecto, la exclusividad de las competen-
cias a las que refieren los estatutos debe entenderse
en el marco de la Constitucion. La exclusividad no
puede negar que existen competencias estatales con-
currentes.® Para otro sector doctrinal, “lo que queda
cubierto por el articulo 149.1.18 CE es toda aquella
regulacion basica de las administraciones locales que
es comun a todas las administraciones publicas, pues-
to que el sentido teleolégico del precepto, avalado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es
la garantia de un tratamiento comun a los ciudada-
nos. El articulo 149.1.18 no prevé que existan unas
bases del régimen juridico de las administraciones
locales distintas a las del conjunto de las administra-
ciones publicas. De manera que lo que es especifico
de las entidades locales podria ser asumido por los
estatutos de autonomia.”®’ Recientemente, Caamafno
ha sostenido que debe “reducirse la dimensién de lo
basico, permitiendo a las CCAA, en el gjercicio de sus
competencias legislativas, configurar medularmente
el régimen juridico de las entidades locales en fun-
cion de las peculiaridades que ofrezca la ordenacién
politica de su territorio. "8

El Tribunal Constitucional ha sefialado en la STC
109/1998 que puede excepcionarse el régimen ba-
sico aplicable a todas la CCAA, en materia de ré-
gimen local. El articulo 149.1.18 CE permite la “ins-
tauracion” de un “modelo local comun”. Un modelo
gue “no se ha cerrado completamente, que permite

83. Vilasco CasalLero, Francisco, “Reforma de los estatutos de autonomia y reforma de las bases del régimen local”, en
Reforma y retos de la Administracion local, op. cit., p. 140-141.

84. Fon 1 LLover, Tomas, “La Administracion local en las comunidades autbnomas 2005”, en Informe de las Comunidades
Auténomas 2005, p. 676.

85. VELasco CasalLero, Francisco, “Comentario a la ponencia de Tomas Font i LLovet”, en El régimen local en los estatutos
de autonomia, op. cit., p. 46. El profesor Velasco sefiala que los nuevos articulos 151y 160.1 EAC no limitan expresamente la
competencia sobre régimen local mediante una remisién incondicionada, como hacfa el Estatuto de 1979 en su articulo 9.8,
sino que algunos aspectos de la materia local, y la organizacién territorial, seran propiamente exclusivos, no materialmente
compartidos.

86. En este sentido también Barngs, Javier, “Legislacién basica y Estatuto de Autonomia”, en Estudios sobre la reforma del
Estatuto, Instituto de Estudios Autonoémicos, Barcelona, 2004, p. 93y ss.; y BataGuer, Francisco, Comentario a la ponencia, en Viver
I P Sunver, Carles, La reforma de los estatutos de autonomia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 49.

87. FonT I Llover, Tomds, “El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia”, op. cit., p. 19. En contra de esta
posicion, OrTeaa Awvarez, Luis, “Régimen local y Estatuto de Autonomia”, REALA, ndm. 300-301, p. 44 y ss.

88. Caamano DomiNGuez, Francisco, “Autonomia local y Constitucion, dos propuestas para otro viaje por el Callejon del
Gato”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 70, 2004, p. 185.
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que junto al régimen general establecido por la nor-
mativa basica convivan determinadas peculiarida-
des autondmicas.”® 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 satisfaccion de los intereses de
la comunidad local, sin otro limite que el respeto a la
ley y a las competencias que estén atribuidas a otras
administraciones.”®® Cabe, en consecuencia, incor-
porar un listado de los &mbitos en los cuales han de
“ejercer funciones de gobierno y administracion, en
el marco establecido por las leyes”,°! asi como de
regulacion de ciertas materias (articulo 84.2. 1) y j)
EAC), y de formulacion y gestiéon de politicas (articulo
84. 2. j) EAC).”? Pueden incorporar mayor garantia,
detallando el &mbito de actuacion de los municipios
en nuevos ambitos de intervencién municipal, tales
como politicas de ocupacion, de vivienda (articulo
84.2.b) EAC), de inmigracioén (articulo 84.2.m) EAQC),
y de telecomunicaciones (articulo 84.2.1 EAC); am-
bitos competenciales en los que debe asegurarse
la financiacién (articulo 84.4 EAC). Asimismo, a los
municipios se les puede garantizar potestad norma-
tiva para regular el ejercicio de las competencias que
les corresponden (articulo 87 EAC).%?

Todas estas competencias pueden ser entendidas
como adaptacion al ambito local de las pautas propias
del federalismo competitivo: realzan el nivel local como
centro politico en el que se puede disefiar e implemen-
tar politicas publicas, regular actividades privadas, esta-
blecer mecanismos de costo-beneficio, y variar los servi-
cios y su prestacion. En definitiva, un dmbito en el que
se pueda hacer mas eficiente la prestacion de servicios,
y se promueva el desarrollo econémico y el incremento
de responsabilidades frente a sus contribuyentes.

[ T |
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3. Conclusiones

En la actualidad, todos los sistemas federales se en-
frentan a retos competitivos: la prestacion de servicios,
0 su garantia, 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 beneficiados. Respecto del nivel local, el federalis-
mo competitivo realza su papel como centro politico
en el que se toman decisiones, y en donde se puede
hacer mas eficiente la prestacion de servicios, regular
actividades privadas, establecer beneficios fiscales, fijar
tasas impositivas y promover el desarrollo econémico
del ambito territorial mediante mecanismos de coste-
beneficio.** De este modo, en los sistemas federales se
suelen “devolver” competencias a los municipios, para
que estos puedan competir y puedan experimentar
para la solucion de problemas publicos. Todo lo cual se
traduce en mejores condiciones sociales y fisicas para
los contribuyentes de su dmbito territorial.

La introduccion de elementos competitivos en los
Estados Unidos de América, no implicé un desmonte
de los elementos cooperativos, pues estos Ultimos 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
economicas, en donde el Gobierno federal interviene
directamente para contrarrestar la crisis y aliviar sus
efectos, y deja la implementacion 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 Liover, Tomas, El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia, op. cit., p. 19.
90. Font I Liovet, Tomas, El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia, op. cit., p. 24.

91. Ibidem.
92. Articulo 84.2.:
“(...)

“i. La regulacion del establecimiento de autorizaciones y promociones de todo tipo de actividades econdmicas, especial-
mente las de caracter comercial, artesanal y turistico y fomento de la ocupacién.

"j. La formulacién y la gestion de politicas para la proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible.

“k. La regulacion y la gestion de los equipamientos deportivos y de ocio y promocién de actividades.

“l. La regulacion del establecimiento de infraestructuras de telecomunicaciones y prestacion de servicios de telecomunica-

ciones.”

93. Conjunto de competencias que FonT 1 Liover, Tomas, sefiala que pueden incorporarse en los estatutos, E/ 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 politico, a través de la participacion activa de los
estados y gobiernos locales en la configuracién de
politica publica y su innovacién.

Alaluz de los conceptos del federalismo competitivo,
se observa que el régimen local espanol propuesto por
las diversas reformas estatutarias —con mayor claridad el
Estatuto catalan—, se sitla de acuerdo con las circuns-
tancias de tiempo que afectan a los federalismos: los
retos competitivos. Se trata de un disefio local flexible,
en el que se otorga a los municipios un amplio ambito
de autonomia y se contempla su decisiva participacion
en las decisiones que afectan a sus intereses, a través de
los mecanismos de cooperacién. Estas regulaciones per-
mitirdn a los gobiernos locales participar efectivamente
en la configuracién de la politica regional, presentar una
oferta diferenciada de servicios, apoyados en las diferen-
cias regionales que reconoce el sistema autonémico, y
desarrollar politicas publicas para satisfacer necesidades
concretas en sus ambitos territoriales. También, podran
regular actividades privadas y establecer mecanismos de
coste-beneficio. Es decir, podran acomodar la oferta pu-
blica de servicios a la demanda en sus territorios, e inno-
var para su mejor satisfaccion. Tras este disefo, el punto
de atencion subsiguiente estara en como se desarrolla la
competencia entre gobiernos locales de caracteristicas
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 seccién “Crénica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los érdenes jurisdiccionales de
interés para quienes actlan en el ambito local, con el objetivo de coadyuvar a mantener actualizados
a los operadores juridicos locales y de consolidar progresivamente una base de resoluciones jurispru-
denciales que permitan ayudar a resolver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfrentan
las administraciones locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o
aparentemente cerradas, conjuntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la doctrina
jurisprudencial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de dudosa aplicacién a la
vista de las modificaciones normativas.

El objetivo es hacer la lectura de la jurisprudencia para los operadores juridicos locales. Una lectura
necesariamente sesgada que no debe olvidar que es mucha la informaciéon a la que aquellos opera-
dores pueden acceder, que se dirige a atender las necesidades mas generales y comunes, y que debe
primar las sentencias que sistematizan la doctrina anterior delimitadora de lineas consolidadas de juris-
prudencia. Ello conlleva que no se incluyan las resoluciones que no responden a las claves sefaladas.

La seccion se inicié a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada numero se incluye, con caracter
general, la seleccién de sentencias del periodo comprendido desde las de la Ultima fecha del numero
anterior hasta las dictadas a seis meses del cierre de edicion. Este periodo de seis meses permite acce-
der a bases de jurisprudencia lo suficientemente actualizadas y disponer de resoluciones del conjunto
de jurisdicciones y 6rganos jurisdiccionales.

En este nimero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de 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 érdenes jurisprudenciales, ofrecen un amplio abanico de
cuestiones muy diversas.

La seleccion de las sentencias y la coordinacion de la seccion han sido realizadas por Doménec
Sibina Tomas.
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A) Jurisdiccion constitucional

Tribunal Constitucional. El articulo 73 LBRL solo ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresién del
grupo mixto y a la pérdida de facultades o beneficios que se derivan de la pertenencia a un grupo, pero
no habilita a la corporacion para privar a los diputados provinciales, a los que se considere como no
adscritos, del nucleo de la funcion representativa que, constitucionalmente, les corresponde: participar
en la actividad de control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del Pleno de la corpo-
racion, votar en los asuntos sometidos a votacion en este 6rgano y el derecho a obtener la informacion
necesaria para poder ejercer las anteriores funciones.

El hecho de que los diputados no adscritos tengan derecho a la asistencia y la participacion en las de-
liberaciones de las comisiones informativas, pero no el derecho a votar, incide en el nucleo de las fun-
ciones de representacion que son propias del cargo de diputado provincial y determina la lesién de los
derechos contenidos en el articulo 23.2 CE

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia nim.169/2009. Recurso de amparo
nim. 6680/2004

Fecha: 9 de julio de 2009
Ponente: Don Javier Delgado Barrio
Disposiciones analizadas: Articulo 23 CE y 73 LBRL

Doctrina: El articulo 73 LBRL se limita a establecer que los miem-
bros de las corporaciones locales que “no se integren en el grupo
politico que constituya la formacion electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, en lugar
de constituirse en grupo politico, “tendran la consideracion de
miembros no adscritos.” Quiere ello decir que el precepto tan solo
ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresion del grupo
mixto y a la pérdida de facultades o beneficios que se derivan de
la pertenencia a un grupo, pero no habilita a la corporacion 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 condicion de representantes politicos.

La supresion del grupo mixto y la consideracién de sus miembros
como diputados provinciales no adscritos de la corporacion vulne-
ra el articulo 23 CE, cuando ello incide en el nticleo de la funcion
representativa que, constitucionalmente, corresponde a los miem-
bros de una corporacion provincial: participar en la actividad de
control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del
Pleno de la corporacion, votar en los asuntos sometidos a votacion
en este drgano y el derecho a obtener la informacion necesaria
para poder ejercer las anteriores funciones.

No vulnera el articulo 23 CE que la supresion 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 dedicacion exclusiva, asi
como la pérdida de los beneficios econdmicos 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 participacion en las deliberaciones de las comisiones
informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y dificulta la
posterior defensa de sus posiciones politicas mediante la parti-
cipacion en las deliberaciones y la votacion de los asuntos en el
Pleno, e incide en el nticleo de las funciones de representacion que
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina la
lesion de los derechos contenidos en el articulo 23.2 CE
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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 corporacién, soli-
citaron al portavoz del grupo socialista de la Diputacién Pro-
vincial de Alicante formar parte del mismo, peticion que les
fue denegada al haber sido expulsados de la formacion poli-
tica por la que habian sido elegidos concejales (PSPV-PSOE).
En la sesion plenaria de la Diputacion Provincial de Alicante
de 24 de julio de 2003, se acordo crear el grupo mixto con el
fin de que pudieran integrarse en el mismo los diputados que
no pudieran integrarse en los grupos politicos. Los recurren-
tes en amparo fueron adscritos al grupo mixto.

El Pleno de la Diputaciéon Provincial de Alicante, en la
sesion celebrada el 15 de abril de 2004, acordé considerar
como miembros no adscritos, a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 73.3, parrafo primero, in fine, LBRL, en la
redaccion que otorgd al referido precepto la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, a los diputados provinciales ahora recu-
rrentes en amparo y a otro mas, al no encontrarse ninguno
de ellos integrado en el grupo politico constituido por la
formacion electoral PSPV-PSOE, con la que concurrieron a
las elecciones en las que fueron elegidos concejales.

En el referido Acuerdo se estableci, ademas, que la con-
sideracion como miembros no adscritos no impediria que
estos diputados pudieran ejercer las funciones propias de su
cargo. Se sefnalaba, en concreto, que podrian 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 relacion con sus derechos eco-
némicos, se establecia que tendrian derecho a la percepcion
de asistencias y de las indemnizaciones que procedan. Este
Acuerdo conllevé la desaparicion del grupo mixto.

Contra este Acuerdo los recurrentes en amparo interpu-
sieron recurso contencioso-administrativo, por el procedi-
miento especial de proteccion de los derechos fundamen-
tales. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo estimé el
recurso mediante sentencia de 29 de junio de 2004, en la
que declard nulo el Acuerdo impugnado y reconocié a los
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actores, como situacion juridica individualizada, “el derecho
a proseguir en el grupo mixto con los mismos derechos in-
dividuales y colectivos reconocidos hasta la emisién del acto
administrativo impugnado.”

La Diputacion Provincial de Alicante interpuso recurso
de apelacion contra esta resolucion y el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana lo estimé y confirmé la
validez del Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante.

Contra esa sentencia formulan recurso de amparo por en-
tender vulnerado el articulo 23 CE. Alegan los recurrentes que
el Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante de 15 de abril
de 2004, ratificado por la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana, vulnera su derecho de parti-
cipacion politica en condiciones de igualdad, ya que les privé de
los derechos que, por formar parte del grupo mixto, les corres-
pondian, menoscabando con ello su derecho de participacion
politica. En concreto, sefialan que perdieron el derecho a ejercer
sus funciones con dedicacion exclusiva tres de los diputados que
formaban el grupo mixto.

También alegan que, como consecuencia de la desapari-
cion del grupo mixto, perdieron los puestos de trabajo que se
les habia asignado (un funcionario de apoyo y asesoramiento
por cada tres diputados o fraccién igual o superior a dos y
un auxiliar administrativo de apoyo a los grupos politicos de
la corporacion), asi como la facultad de participar en la Junta
de portavoces, de participar como grupo politico en las co-
misiones informativas con representatividad proporcional, de
participar en los organismos autbnomos dependientes de la
Diputacioén, asi 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
privacion del derecho a votar en las comisiones informativas.

Fundamentos de Derecho

1. Doctrina del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional resefia previamente su doctrina
constitucional sobre el alcance del articulo 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 articulo 23.2 CE
garantiza el derecho de los ciudadanos a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefalen las leyes, asi como que quienes hayan
accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desem-
penen de conformidad con lo que la Ley disponga... Esta fa-
ceta del derecho fundamental hace que lo hayamos definido
como un derecho de configuracion legal (...)"

—Por esta razon, para apreciar la existencia de una vulne-
racion de los derechos fundamentales de los representantes
politicos contenidos en el articulo 23.2 CE, es necesario que
se haya producido una restriccion ilegitima de los derechos y
facultades que les reconocen las normas que resulten en cada
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caso de aplicacién. Sin embargo, sefala el Tribunal Constitu-
cional: “(...) la vulneracion del derecho fundamental no se
produce con cualquier acto que infrinja el status juridico
aplicable al representante, ‘pues a estos efectos solo po-
seen relevancia constitucional los derechos o facultades
atribuidos al representante que pertenezcan al nucleo de
su funcion 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 interpretacion del articulo 73 LBRL, el Tribunal Consti-
tucional precisa que el articulo “(...) se limita a establecer que
los miembros de las corporaciones locales que ‘no se integren
en el grupo politico que constituya la formacién electoral por
la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de proce-
dencia’, en lugar de constituirse en grupo politico, ‘tendran la
consideraciéon de miembros no adscritos’. Quiere ello decir que
el precepto tan solo ampara aquellos contenidos del Acuerdo
impugnado vinculados a la supresion del grupo mixto y a la pér-
dida de facultades o beneficios que se derivan de la pertenencia
a un grupo, pero no habilita a la corporacién 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 condicion de representantes politicos (...)"

—En definitiva el Tribunal Constitucional argumenta que:
“(...) Para determinar si existen las lesiones alegadas es pre-
ciso, por tanto, analizar si la decision de considerar a los aho-
ra recurrentes como diputados no adscritos y suprimir, como
consecuencia de ello, el grupo mixto de la corporacion, ha me-
noscabado los derechos de estos diputados provinciales a ejer-
cer las funciones de representacion inherentes a su cargo o,
dicho en otros términos, si las limitaciones o restricciones que
se derivan del referido Acuerdo inciden en el nucleo de su fun-
cion representativa, ya que solo en este caso podria apreciarse
la vulneracion de los derechos fundamentales invocados. ”

2. La proyeccion al caso concreto de la doctrina consti-
tucional: no vulnera el articulo 23 CE ni la imposibilidad
de participar en la Junta de portavoces, ni la imposibi-
lidad de desarrollar su actividad en régimen de dedica-
cion exclusiva, ni la pérdida de los beneficios economi-
cos y de la infraestructura asociada a la pertenencia al
grupo mixto

El Tribunal Constitucional se refiere a la STC 141/2007, de 18
de junio, que, en relacién a los parlamentarios, precisoé que “el
ejercicio de la funcion legislativa o de control de la accién del
Gobierno pertenece ‘al nucleo de su funcion representativa
parlamentaria’ (F. 3)”, y es por ello que “De la afirmacion de
que forma parte del nucleo de la funcién representativa de los
parlamentarios el ejercicio de la funcion legislativa y de la fun-
cion de control de la accion del Gobierno cabe deducir que este
nucleo esencial se corresponde con aquellas funciones que solo
pueden ejercer los titulares del cargo publico por ser la expre-
sion del caracter representativo de la institucion. Por esta ra-
z6n, entre las funciones que pertenecen al nucleo inherente a
la funcion representativa que constitucionalmente corresponde
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a los miembros de una corporacién 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-
racion, la de votar en los asuntos sometidos a votacion en este
organo, asf como el derecho a obtener la informacion necesaria
para poder ejercer las anteriores.”

La primera conclusién del Tribunal Constitucional es que
ninguna de estas facultades se ve necesariamente comprome-
tida como consecuencia de la supresion del grupo mixto, sin
perjuicio de que las facultades que pertenecen al nucleo de la
funcién de representaciéon politica de los diputados provincia-
les, puedan verse afectadas, mas alla de por la propia disolu-
cion del grupo mixto, por alguna otra de las decisiones adop-
tadas por la corporacién 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 dedicacion exclusiva, asi como los benefi-
cios econdmicos Yy la infraestructura asociada al grupo, son li-
mitaciones que, con caracter general, no pueden considerarse
lesivas de los derechos que consagra el articulo 23 CE.”

—Tampoco vulnera el articulo 23 CE la imposibilidad de
formar parte de la Junta de portavoces que, para los dipu-
tados provinciales no adscritos, se deriva de la supresion del
grupo mixto, toda vez que, como sefiala el Tribunal Consti-
tucional: “(...) ni la Junta de portavoces ejerce competencias
decisorias de ninguna clase, ni la participacién en ella resulta
determinante desde el punto de vista de la actividad de con-
trol o de la obtencién de informacion necesaria para el de-
sarrollo del resto de las funciones que pertenecen al nucleo
de la funcién representativa que constitucionalmente corres-
ponde a los diputados provinciales.”

3. La cuestion de la participacion sin derecho a voto de
los recurrentes en las comisiones informativas

Como se desprende del Acuerdo recurrido, la consideracion
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 participacion en el Pleno de la corporacion (pueden
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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 corporacién), quedando, ademas,
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 vulneracién del articulo 23 CE. Lo argumenta del
siguiente modo:

“(...) A pesar de que la funcién de las comisiones informa-
tivas no es adoptar acuerdos, sino preparar el trabajo del Pleno,
que sera el 6rgano que, en su caso, adopte las decisiones co-
rrespondientes (...) a la vista de la relevancia de los dictame-
nes o informes adoptados en su seno de cara al ejercicio de
la funcién de control asf como a la formacién de la voluntad
de la corporacién a través del Pleno, ha de concluirse que la
decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y
la participacion en las deliberaciones, pero no el derecho a votar
en las comisiones informativas, entorpece y dificulta la posterior
defensa de sus posiciones politicas mediante la participacion en
las deliberaciones y la votacion de los asuntos en el Pleno, e inci-
de por ello en el nucleo de las funciones de representacion que
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina
que se haya producido la lesion de los derechos contenidos en
el articulo 23.2 CE alegada por los recurrentes.”

La conclusion anterior se lleva a cabo sin perjuicio de que
“(...)ya sea a través de las normas que regulen la organizaciéon y
funcionamiento de la corporacién, o del propio Acuerdo a través
del cual se materialice lo dispuesto en el articulo 73.3 LBRL, ha-
bran 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 Diputacion Provincial de Alicante, en la sesién cele-
brada el 15 de abril de 2004, en lo que respecta a la privacion
del derecho a votar en las comisiones informativas.

Tribunal Constitucional. El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y materialmente caracter de norma
basica, al amparo del articulo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradiccion existente entre este precepto y
el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragén 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto au-
tonoémico es inconstitucional (con caracter mediato o indirecto, dado que en el momento en que se dicté
la norma autonémica era plenamente compatible con la normativa estatal basica aplicable)

Supuesto de hecho

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Huesca plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto del
articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragén 7/1999, de
9 de abril, de Administracién local de Aragén o, alternati-
vamente, en relacién con la disposicion final segunda de la
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Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las admi-
nistraciones publicas, en cuanto la misma declara basico el
articulo 107.1 de esta Ley.

El articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragdn
7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragoén,
establece lo siguiente:
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Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia nim. 162/2009. Cuestion de inconsti-
tucionalidad niim. 5568/2007

Fecha: 29 de junio de 2009
Ponente: Don Manuel Aragdn Reyes

Disposiciones analizadas: Los articulos 107.1 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las adminis-
traciones publicas y 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragdn
711999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragon

Doctrina: El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y
materialmente caracter de norma bésica, al amparo del articu-
lo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradiccion existente entre
este precepto y el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de
Aragon 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto
autondmico es inconstitucional (con caracter mediato o indi-
recto, dado que en el momento en que se dicté la norma au-
tonémica era plenamente compatible con la normativa estatal
bésica aplicable).

Para que se produzca la inconstitucionalidad de caracter me-
diato o indirecto es preciso que concurran dos circunstancias:
que la norma estatal infringida por la Ley autondmica sea, en
el doble sentido material y formal, una norma basica y, por
tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente
titulo competencial que la Constitucion haya reservado al Es-
tado; asi como, en seqgundo lugar, que la contradiccion entre
ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable
por via interpretativa.

Que el legislador estatal haya optado por el concurso, como
forma de adjudicacion de los contratos para la explotacién de
los bienes patrimoniales de las administraciones publicas (sin
perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se admite
la adjudicacion directa), excluyendo en todo caso la subasta,
no puede reputarse como una decision que exceda del comun
denominador normativo que encierra el titulo basico conteni-
do en el articulo 149.1.18 CE.

Esta opcion del legislador estatal resulta justificada en aten-
cién a las garantias de igualdad y libre concurrencia de la con-
tratacion publica, ya que, frente al automatismo absoluto de
la subasta (adjudicacion al mejor postor), el concurso permite
una mayor flexibilidad, al introducir la posibilidad de elegir
a un adjudicatario teniendo en cuenta la proposicion mas
ventajosa (no solo el precio, como en la subasta); lo que no
contradice que los negocios juridicos de explotacion de bienes
patrimoniales puedan estar destinados a obtener el maximo
rendimiento econdmico para aquellos, pues dicha finalidad
puede satisfacerse seleccionando al adjudicatario mediante
concurso

“El arrendamiento y cualquier otra forma de cesién de
uso de los bienes patrimoniales se regiran por la normativa
reguladora de la contratacion. Serd necesaria la realizacion
de subasta publica, siempre que la duracion de la cesion sea
superior a cinco afos o su precio exceda del cinco por ciento
de los recursos ordinarios del presupuesto. Excepcionalmen-
te, y de forma justificada, podra hacerse por concurso, aun
cuando el plazo de cesidon sea superior a cinco afos y su
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precio exceda del cinco por ciento de los recursos ordinarios,
cuando el arrendamiento o cesion de uso tenga por objeto
el fomento de actividades de caracter econdmico y el desti-
no del uso de los bienes patrimoniales sea la implantacion
o ejercicio de actividades propiamente econdémicas que re-
dunden notoriamente en la satisfacciéon de necesidades de
interés general de los vecinos. En todo caso, el usuario habra
de satisfacer un precio que no podréa ser inferior al seis por
ciento del valor en venta de los bienes.”

A su vez, el articulo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de patrimonio de las administraciones publicas,
dispone que:

"Los contratos para la explotaciéon de los bienes y dere-
chos patrimoniales se adjudicaran por concurso salvo que,
por las peculiaridades del bien, la limitacion de la demanda,
la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la
singularidad de la operacién, proceda la adjudicacion directa.
Las circunstancias determinantes de la adjudicaciéon directa
deberan justificarse suficientemente en el expediente.” Este
precepto tiene caracter de legislaciéon basica, de acuerdo con
lo preceptuado en el articulo 149.1.18 CE, conforme se es-
tablece en el apartado 5 de la disposiciéon final segunda de
la Ley 33/2003.

Para el 6rgano judicial promotor de la cuestion, la pre-
vision normativa contenida en el articulo 184.2 de la Ley
de las Cortes de Aragén 7/1999, de 9 de abril, de Admi-
nistracion local de Aragon, vulnera lo dispuesto, con ca-
racter basico, en el articulo 107.1 de la Ley 33/2003 y, a
su vez, las competencias reservadas al Estado en el articulo
149.1.18 CE. Alternativamente, el érgano judicial cuestio-
na el apartado 5 de la disposicién final segunda de la Ley
33/2003, en cuanto declara el caracter béasico del articulo
107.1 de la propia Ley 33/2003, si se entendiera que con
ello se excede de las competencias atribuidas al Estado por
el articulo 149.1.18 CE.

El Tribunal Constitucional estima la cuestién de incons-
titucionalidad, y declara inconstitucional y nulo el articulo
184.2 de la Ley de las Cortes de Aragdn 7/1999, de 9 de
abril, de Administracion local de Aragon.

Fundamentos de Derecho

1. Planteamiento de la cuestion

El Tribunal Constitucional establece que la Comunidad Auté-
noma de Aragoéon actué dentro del margen de sus compe-
tencias cuando promulgé la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracion local de Aragdn, en la que se contiene el
precepto cuestionado (articulo 184.2), y que dicha regula-
cion era plenamente compatible con la normativa estatal
reguladora de la preparacion y adjudicacion de los contra-
tos de arrendamiento, y cualquier otra forma de cesion 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, surgié la contradiccion entre la legislacion
estatal y la legislacién aragonesa.

Por ello el Tribunal Constitucional establece que: “(...) la
eventual apreciacion de la infraccion de la normativa basica
determinaria que nos encontrdsemos ante un supuesto de los
gue hemos calificado (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 caracter mediato o indirecto,
en cuanto que la infraccion por la normativa autonémica del
orden constitucional de distribucién de competencias deri-
varia, en su caso, de su efectiva contradiccién con la norma
estatal basica. Ahora bien, para que dicha vulneracion exista
serad necesaria, como hemos declarado en la citada doctrina,
la concurrencia de dos circunstancias: que la norma esta-
tal infringida por la Ley autonémica sea, en el doble sentido
material y formal, una norma basica y, por tanto, dictada
legitimamente al amparo del correspondiente titulo com-
petencial que la Constitucién haya reservado al Estado; asf
como, en segundo lugar, que la contradicciéon entre ambas
normas, estatal y autonémica, sea efectiva e insalvable por
via interpretativa.”

2. El articulo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de patrimonio de las administraciones publicas,
respeta la doble dimension (formal y material) consus-
tancial a la nocion de "bases”.

El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 cumple con el requisito
formal de que la normativa bésica venga incluida en la Ley
votada en Cortes que designe su caracter de basica, o esté
dotada de una estructura de la cual se infiera ese caracter
con naturalidad.

Respecto del caracter materialmente basico, el Tribu-
nal Constitucional afirma que: “El establecimiento por el
legislador estatal de esta norma, al amparo del articulo
149.1.18 CE, responde a la vinculacion de las bases esta-
tales con las garantias de publicidad, igualdad, libre con-
currencia y seguridad juridica, que rigen la contratacién
publica (SSTC 141/1993, de 22 de abril , F. 5, y 331/1993,
de 12 de noviembre, F. 6), a fin de asegurar a los ciuda-
danos un tratamiento uniforme en sus relaciones con las
administraciones publicas, que se veria comprometido, en
lo que aqui importa, si las formas de adjudicacion de los
contratos para la explotaciéon 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 adjudicaciéon de los contratos para la explotacién
de los bienes patrimoniales de las administraciones publicas
(sin perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se
admite la adjudicacién directa), excluyendo en todo caso la
subasta, no puede reputarse como una decisién que exce-
da del comun denominador normativo que encierra el titu-
lo basico contenido en el articulo 149.1.18 CE, sin que le
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corresponda a este Tribunal fiscalizar la oportunidad de esa
concreta opcion del legislador, plasmacion de una legitima
opcién politica.”

En opinién del Tribunal Constitucional, esta opcion del
legislador estatal resulta justificada “en atenciéon a las ga-
rantias de igualdad y libre concurrencia de la contratacion
publica, ya que, frente al automatismo absoluto de la subas-
ta (adjudicaciéon al mejor postor), el concurso permite una
mayor flexibilidad, al introducir la posibilidad de elegir a un
adjudicatario teniendo en cuenta la proposicidon mas venta-
josa (no solo el precio, como en la subasta) (...) (lo que) no se
contradice con la afirmacion de que, tratdndose —como se trata
en el precepto autonémico cuestionado— de negocios juridi-
cos de explotacion de bienes patrimoniales de las entidades
locales, ‘estos bienes estan destinados a obtener el maximo
rendimiento econémico 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 finalidad
puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudica-
tario mediante concurso (...)"

Finalmente, el Tribunal Constitucional descarta que la re-
gulacion establecida por el articulo 107.1 de la Ley 33/2003
sea tan minuciosa o exhaustiva que no deje espacio alguno a
la competencia autondmica de desarrollo legislativo en esta
materia. Lo argumenta del siguiente modo: “(...) al optar
el legislador estatal por el concurso como forma de adjudi-
cacion de los contratos para la explotacion de bienes patri-
moniales de las administraciones publicas (con la admision,
con caracter excepcional, de la adjudicacién directa), no se
agotan las posibilidades de que el legislador autonomico
con competencia para ello pueda llevar a cabo desarrollos
normativos que, sin detrimento de la eficacia de la norma
estatal basica, contengan prescripciones y peculiaridades de
detalle o de procedimiento (tales como los criterios de valo-
racion de las ofertas, la admisibilidad de variantes o mejoras,
el nimero minimo de ofertas a solicitar en los supuestos de
adjudicacion directa, etc.) que las comunidades autdbnomas
hayan estimado conveniente introducir (SSTC 32/1981, de
28 de julio, . 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
articulo 107.1 de la Ley 33/2003 bésico, desde el punto de
vista material.

3. Existe una contradiccion insalvable por via interpre-
tativa entre la norma legal estatal y la autonémica

La contradiccion resulta del hecho de que mientras que “el pre-
cepto basico estatal prescribe el concurso como forma general
de adjudicacion de cualquier ‘contrato para la explotacion de
los bienes y derechos patrimoniales’ (salvo en los casos ex-
cepcionales en que se admite la adjudicacién directa)”, por el
contrario “la norma aragonesa impone la subasta como forma
de adjudicacion en los arriendos o cualquier otra forma de ce-
sion del uso de bienes patrimoniales ‘siempre que la duracién
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de la cesiodn sea superior a cinco anos y su precio exceda del
cinco por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto’,
admitiendo solo excepcionalmente el concurso, en los supues-
tos especificados en el parrafo 2 del propio articulo 184.2."”
Es decir, para un mismo supuesto de hecho, la consecuencia
juridica del precepto legal autonémico es radicalmente distinta
a la prevista en la norma basica estatal sobrevenida.

El Tribunal Constitucional concluye que: “Asi pues, te-
niendo el articulo 107.1 de la Ley 33/2003 formal y mate-
rialmente caracter de norma basica, al amparo del articulo
149.1.18 CE, y siendo insalvable la contradiccion existente
entre este precepto y el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes
de Aragén 7/1999, de 9 de abril, ha de concluirse que el
precepto autondmico es inconstitucional.”

4. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
En este punto, el Tribunal Constitucional establece que: “(...)
los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad (articulo 39.1
LOTC) del articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragéon

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 fine, y 1/2003, de 16 de enero, F. 9),
no siendo susceptibles de ser revisadas como consecuencia
de esta declaracion de nulidad las situaciones juridicas con-
solidadas, tanto las decididas mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada (articulo 40.1 LOTC) en las que se haya
aplicado el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon
7/1999, como, por exigencia del principio de seguridad juri-
dica (articulo 9.3 CE), las establecidas en aplicacién de ese
mismo precepto mediante acto administrativo firme (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 cuestién de inconstitu-
cionalidad, y declara inconstitucional y nulo el articulo 184.2
de la Ley de las Cortes de Aragdn 7/1999, de 9 de abril, de
Administracién local de Aragon.

Tribunal Constitucional. El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, para excluir de la policia munici-
pal a una persona que tenia la condicion de funcionario en practicas, utilizé informacion sobrevenida y
obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias juridicas a una infor-
macién que ha sido obtenida con infraccién del articulo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes
del proceso selectivo municipal que se llevé a cabo, ha de calificarse de absolutamente desproporciona-
do y conlleva la anulacién del acto de exclusion del procedimiento selectivo

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Jurisdiccién constitucional

Resolucion: Sentencia niim. 159/2009. Recurso de amparo nim. 9914/2006

Fecha: 29 de julio de 2009
Ponente: Don Vicente Conde Martin de Hijas

Disposiciones analizadas: Articulo 18.1 CE

Doctrina: El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, para excluir de la policia municipal a una persona que tenia la condicion de fun-
cionario en practicas, utilizd informacion sobrevenida y obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias
juridicas a una informacion que ha sido obtenida con infraccion del articulo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes del proceso
selectivo municipal que se llevo a cabo, ha de calificarse de absolutamente desproporcionado, y conlleva la anulacién del acto de exclusion
del procedimiento selectivo.

Existen limites respecto al caracter secreto de los datos relativos a la salud que determinan que, en su caso, no toda injerencia o afectacion
de este derecho resulta ilegitima, asf:

—cuando medie el previo consentimiento (eficaz) del afectado, que permite la inmisién en el derecho a la intimidad y que, l6gicamente, puede
ser revocado en cualquier momento;

—cuando encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el dmbito de proteccién de otros derechos fundamentales u otros bienes
juridicos constitucionalmente protegidos, siempre y cuando se respete el contenido esencial del derecho;

—las posibles limitaciones deberan estar fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional, que sea proporcionada, y que
exprese con precision todos y cada uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora

Supuesto de hecho

El demandante de amparo particip6é (mas o menos en el mis-
mo periodo de tiempo, pero de forma secuenciada) en dos
procesos selectivos: uno (el primero) para el ingreso en la
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Ertzaintza, y otro (posterior) para el ingreso en la policia mu-
nicipal de Donostia-San Sebastian. Fue excluido del primero
por padecer una enfermedad prevista en el cuadro de exclu-
siones médicas (exclusiéon médica prevista en el punto 39 del
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titulo M de la convocatoria, “patologias diversas” (diabetes
mellitus). En cambio, en el segundo proceso selectivo fue
nombrado funcionario en practicas de la policia municipal,
tras superar la fase de concurso-oposicién, tres exdamenes
médicos y el curso de formacion en la Academia de Policia
Vasca.

Durante su estancia en la Academia de Policia del Pais
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 habfa sido
excluido del mismo, lo comunicé telefénicamente a los ser-
vicios médicos del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian,
que alertaron a la directora de Régimen Interior del Ayun-
tamiento de la recepcion de dicha llamada telefonica 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 Policfa del Pafs Vasco, solicitandole que se le indicara de
forma oficial si el Sr. O. L. habfa sido excluido de un proce-
so selectivo anterior por alguno de los motivos del cuadro de
exclusiones médicas aplicables a los cuerpos de policia, y si
dicha circunstancia seguia siendo motivo de exclusion. La res-
puesta, fechada en 12 de febrero de 2004, advertia que los
datos solicitados se encontraban en un fichero de datos de
caracter personal, a los que la orden del consejero de Interior
atribuia un nivel alto de seguridad, que no podian facilitarse
sin el consentimiento del afectado por imperativo de la Ley
organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciéon de datos
de caracter personal.

El 9 de febrero de 2004 el presidente del Tribunal mé-
dico del proceso de seleccion de agentes de la Ertzaintza
remiti¢ escrito al servicio médico del Ayuntamiento, dan-
do cuenta de que el recurrente se encontraba afectado
por una causa de exclusion médica de las consideradas
definitivas, y que, por este motivo, habia sido excluido del
proceso selectivo para ingreso en la Ertzaintza. Mediante
oficio posterior, el 18 de febrero, el citado médico con-
cretaba que la enfermedad que padecia el recurrente era
diabetes mellitus.

En paralelo, mediante resolucion de 5 de febrero de
2004, se notifico al recurrente la resolucion de la directo-
ra de Régimen Interior, en la que se ponia de manifiesto
que se encontraba incurso en causa de exclusion médica
(que no se concretaba), motivo por el que se tramitaba ex-
pediente de expulsion del proceso selectivo, otorgandole
un plazo de diez dias para que realizase las alegaciones
qgue considerara oportunas, lo que verifico el recurren-
te en fecha de 16 de febrero de 2004, remarcando que
habia superado con éxito tres exdamenes médicos, con su
correspondiente analitica, sin que se hubiera detectado
enfermedad alguna. El 25 de febrero del mismo afo, sin
realizarse prueba médica alguna, la concejala delegada de
Servicios Generales dictd resolucién acordando su exclu-
sion del procedimiento de seleccion de 84 plazas de agen-
te de guardia municipal.
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Contra dicha resolucién, interpuso recurso ante el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de San Sebas-
tidn, que dictd sentencia el 22 de noviembre de 2005 esti-
méandolo, y ordenando la readmision del demandante como
funcionario en practicas, asi como el abono de las cantidades
y salarios retenidos por causa de la resolucion impugnada, y
el pago de los correspondientes intereses legales.

El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian recurrié en
apelacion la citada sentencia ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, el cual lo estimé 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 Pais 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 configurado 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 articulo 10 CE, implica la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de
los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultu-
ra, para mantener una calidad minima 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 fin de preservar ese espacio
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
confiere a la persona, recuerda el Tribunal Constitucional,
“(...) el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromisiéon en la esfera intima y la pro-
hibiciéon de hacer uso de lo asi 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 definitiva,
como dijimos en la STC 85/2003, de 8 de mayo, F. 21, lo
que garantiza el articulo 18.1 CE es el secreto sobre nuestra
propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los ter-
ceros, particulares o poderes publicos, los que delimiten los
contornos de nuestra vida privada.”

2. La informacion relativa a la salud se incluye en el
ambito 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 intimo
que puede ser preservado del conocimiento ajeno.
En este sentido el Tribunal Constitucional reitera que:
“(...) El derecho a la intimidad comprende la informa-
cion relativa a la salud fisica y psiquica 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 legitima a dicha informacion, se divulga o utiliza sin
consentimiento del afectado o sobrepasando los limites
de dicho consentimiento. Dicha apreciacion se cohonesta
con nuestras pautas sociales, como lo demuestra el hecho
de que en el dmbito de la legalidad ordinaria el acceso
y el uso de informacién relativa a la salud se rodea de
garantias especificas de confidencialidad, subrayandose la
estrecha relacion entre el secreto profesional médico vy 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),
sefialando que ‘el respeto al caracter confidencial de la
informacién sobre la salud constituye un principio esen-
cial del sistema juridico de todos los Estados parte en la
Convencion’, por lo que ‘la legislacion interna debe prever
las garantias apropiadas para impedir toda comunicacion
o divulgaciéon de datos de caracter personal relativos a la
salud contraria a las garantias previstas en el articulo 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 limites en cuanto al derecho al se-
creto sobre la informacion relativa a datos referentes
a la salud

Existen limites respecto al caracter secreto de los datos relati-
vos a la salud que determinan que, en su caso, no toda inje-
rencia o afectacion de este derecho resulta ilegitima. Limites
que resume el Tribunal Constitucional:

—Cuando medie el previo consentimiento (eficaz) del
afectado, que permite la inmision en el derecho a la intimi-
dad y que, l6gicamente, puede ser revocado en cualquier
momento (STC 196/2006, de 3 de julio, FF. 5y 6).

—Cuando encuentra su fundamento en la necesidad de
preservar el dmbito de proteccién de otros derechos funda-
mentales u otros bienes juridicos 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 deberan estar
fundadas en una prevision legal que tenga justificacién cons-
titucional, que sea proporcionada, y que exprese con preci-
sion 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 relacion a estos extremos debe destacarse la doctrina
del Tribunal Constitucional siguiente:

“(...) A esto se refiere nuestra doctrina sobre el carac-
ter no ilimitado o no absoluto de los derechos fundamen-
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tales, puesto que el contenido del derecho a la intimidad
personal, como el de cualquier otro derecho, se encon-
trarad 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). Asf, aunque el articulo 18.1 CE no
prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo
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 &mbito de proteccion
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 informacion. De este modo, como ya pusimos
de manifiesto en la STC 196/2004, de 15 de noviembre,
ya citada, la salvaguarda de la salud de los trabajadores
(cuando se trata de verificar si el estado de salud de un
trabajador puede causar un peligro para él mismo o para
terceros) ‘es, desde luego, causa legitima que puede jus-
tificar la realizacién de reconocimientos médicos también
en el marco de la relacion laboral’, aun cuando suponga
una restriccién de la libre disposicién del sujeto sobre el
ambito de su intimidad.

“(...)

“En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, tal como hemos sefialado en la ya
citada STC 70/2009, a la que nos remitimos, que reconoce
la posible existencia de limites a la garantia de la intimidad
individual y familiar del articulo 8 CEDH (como puedan ser
las medidas que se adopten para garantizar la seguridad del
Estado o la persecucién de infracciones penales), siempre
que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean las
indispensables en una sociedad democratica, lo que implica
que la Ley que establezca esos limites sea accesible al indi-
viduo concernido por ella, que resulten previsibles las con-
secuencias que para él pueda tener su aplicacion, y que los
limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean
adecuados y proporcionados para el logro de su propésito
(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 legitimas y no legitimas
en ese ambito de intimidad

El Tribunal sintetiza su doctrina respecto del caracter legitimo
o ilegitimo de la intromisién del siguiente modo:

“(...) Existird intromision ilegitima en el ambito de la
intimidad cuando la penetracion en el ambito propio y re-
servado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficaz-
mente consentida o, aun autorizada, subvierta los términos
y el alcance para el que se otorgd el consentimiento, que-
brando la conexion entre la informacion 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 fin legitimo previsto legalmente (de forma
tal que se identifique el interés cuya proteccién 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 fin previsto, no resulte proporcionada
0 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 constatacién 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 ademas
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion del tal propésito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, que la medida
adoptada sea ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios 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 alli se citan—y STC 207/1996, de 16
de diciembre, F. 4).”

5. La proyeccion de la doctrina al caso concreto: juicio
de idoneidad, de necesidad y del caracter ponderado o
equilibrado de la actuacion

Para el Tribunal Constitucional resulta evidente que la co-
municacién de la informacién relativa al estado de salud del
demandante, y su utilizacién por parte del Ayuntamiento
en un proceso selectivo diferente y ajeno a aquel donde fue
obtenida, sin informacion ni consentimiento del interesado,
ha supuesto una injerencia en el derecho a la intimidad del
recurrente. La cuestién, por tanto, radica en determinar si
esa afeccion o restriccion del derecho puede considerarse
constitucionalmente legitima.

El Tribunal argumenta que en este caso debe afirmar-
se la existencia de un fin constitucionalmente legitimo.
Asi, la especial mision que cumplen los cuerpos y fuerzas
de seguridad (de acuerdo con el articulo 104 CE) impli-
ca la observancia de especiales requisitos de idoneidad
profesional en cuanto a la condicion fisica y psiquica del
aspirante. Lo que justifica que las normas reguladoras de
los procesos selectivos examinados prevean la realizacion
de cuantas pruebas médicas sean precisas, en orden a
comprobar su adecuacion al cuadro de exclusiones mé-
dicas establecido para el ingreso en la categorfa. Estas
previsiones normativas persiguen el objetivo, constitu-
cionalmente legitimo, de garantizar la capacidad de los
agentes de policia.

El Tribunal Constitucional asevera que “(...) la Ley ga-
rantiza que esa limitacion a la libre disposicién 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 fisica y psiquica de los aspirantes (con-
troles que, ademas, pueden sucederse a lo largo del tiempo)
dentro de un procedimiento establecido.” Para inmediata-
mente concluir que “(...) de estas previsiones legales no se

‘ ‘ 182-222 Cronica 22 CAST.indd 191

[ T |

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

deriva una habilitaciéon 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 fin perseguido no justifica que el Ayuntamiento haya
actuado sin seguir el procedimiento legalmente establecido,
desde el momento en que el dato relevante y determinante
de la decisién de la exclusion, el Unico elemento en que se
funda dicha decisiéon, es una informacién que ha sido fa-
cilitada (y recibida) con clara vulneracién del derecho a la
intimidad.”

Para estimar el recurso realiza el razonamiento a modo
de conclusién siguiente:

“(...) La actuacion al margen de los procedimientos
legalmente establecidos convierte la decision 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 Sebastidan sometié al recurrente a
tres reconocimientos médicos con sus correspondientes
analiticas, que arrojaron un resultado de aptitud médica.
Consta en el expediente administrativo comunicacion del
médico de empresa en la que se pone de manifiesto que
el recurrente ‘pasé reconocimiento médico (para agentes
interinos) el 30 de mayo de 2001, siendo su estado de
salud satisfactorio y analiticas y pruebas normales. Nueva
analitica y pruebas el 27 de marzo de 2002, con resulta-
dos de completa normalidad. Nuevo reconocimiento mé-
dico y pruebas analiticas el 7 de mayo de 2003, con oca-
sion del OPE 2001, siendo declarado apto médico.” Sobre
esa base resulta claramente desproporcionado que utilice
informacion 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 habfa llevado la superacion
de las diversas pruebas por el demandante. El hecho de
atribuir consecuencias juridicas a una informacion que ha
sido obtenida con infraccion del articulo 18.1 CE, y que
contradice los hechos resultantes del proceso selectivo
municipal que se llevo a cabo, ha de calificarse de abso-
lutamente desproporcionado. No se supera, asi, el juicio
estricto de proporcionalidad, sobre todo cuando queda
acreditado en autos que durante todo el tiempo en el que
el demandante mantuvo la relaciéon con el Ayuntamiento
no curs6 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 (articulo 18.1 CE) y anula la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 26 de julio
de 2006.
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B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No vulnera el articulo 10 del Convenio de Roma la condena
penal de un diputado belga, al que se habia retirado la inmunidad parlamentaria por publicaciones en
las que el lenguaje empleado incitaba a la discriminacién 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 expresion, justificada por estar prevista por la ley, ser sus fines legitimos (defensa del orden y pro-
teger la reputacion y los derechos ajenos) y tratarse de una necesidad social imperiosa, proporcional a

los fines legitimos perseguidos

Organo: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Seccion Se-
gunda. Caso Féret contra Bélgica

Fecha: Sentencia de 16 de julio de 2009

Disposiciones analizadas: Articulo 10 del Convenio de
Roma

Doctrina: No vulnera el articulo 10 del Convenio de Roma
la condena penal de un diputado, al que se habia retirado la
inmunidad parlamentaria por publicaciones en las que el len-
guaje empleado incitaba a la discriminacién 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 expresion, justificada por estar prevista por la ley,
ser sus fines legitimos (defensa del orden y proteger la reputa-
cion y los derechos ajenos) y tratarse de una necesidad social
imperiosa, proporcional a los fines legitimos perseguidos.

La incitacion 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 poblacién y sus grupos
especificos, o la incitacion a la discriminacion, son suficientes
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso
racista frente a una libertad de expresion irresponsable, y que
atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes
o grupos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales, repre-
sentan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en
los Estados democraticos.

Voto disidente de tres magistrados que consideran la condena
incompatible con el articulo 10 del convenio, dado que la sen-
tencia, para conciliar la condena penal con el indicado articulo,
introduce la nocién de “discurso peligroso”. Lo incompatible
con el articulo 10 del Convenio es la nocion de discurso de
odio, que supone que se incite a un odio basado en la intole-
rancia, o que desemboque en violencia. Incitacién susceptible
de favorecer la violencia, insuflando 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 politico Front National-
Nationaal Front, el editor responsable de los escritos de este
partido y propietario de su sitio web. Era diputado en la Ca-
mara de Representantes de Bélgica cuando la Fiscalia pidi6 el
levantamiento de su inmunidad parlamentaria.
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Entre julio de 1999 y octubre de 2001, la campafa del
citado partido dio lugar a numerosas quejas —sobre la base
de la Ley belga de 30 de julio de 1981, que perseguia repri-
mir ciertos actos inspirados por el racismo o la xenofobia—,
por incitar al odio, la discriminacién 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 afiches (aviso o cartel que comunica algun evento
futuro o situacion actual, y que generalmente ostenta una
considerable dimension, para que sea bien apreciado y no-
tado por el publico 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 fiscal del rey de Bruselas remiti¢ un in-
forme al fiscal general del Tribunal de apelacién 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 fiscal
general presento esta peticion al presidente de la Cdmara de
Representantes.

El 20 de junio de 2002 la asamblea plenaria de la Cémara
de Representantes trasladé el expediente a la Comisién de
investigacion, que lo examind en las sesiones de 26 de junio
y 3,9, 10, 15y 16 de julio de 2002. El demandante fue oido
el 3 de julio de 2002. Cuestion6 la oportunidad de la peticion
del fiscal y el momento en el que se formulaba, sostuvo que
se le acusaba de un delito de opinién, si bien las opiniones
que habia expresado estaban directamente motivadas, en el
plano politico, por el ejercicio de su mandato de diputado y,
en consecuencia, debfan estar cubiertas por la irresponsabi-
lidad parlamentaria.

El levantamiento de la inmunidad del demandante se
aprobd por cinco votos contra dos.

El 14 de noviembre de 2002, la Fiscalia citdé al deman-
dante (asi como a su asistente y a la asociacién con fines
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 habia difundido algunas de ellas.

Por sentencia de 18 de abril de 2006, el Tribunal de
apelacion de Bruselas condend al demandante a una pena
de 250 horas de trabajo en el sector de la integracién de
personas de nacionalidad extranjera, con pena de prision
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subsidiaria de diez meses. Prohibi¢ al demandante el ejercicio
del derecho de elegibilidad durante diez afos. Por Ultimo, le
condend a pagar una suma provisional de 1 euro a cada una
de las partes civiles, reservandose la facultad de resolver
las demas cuestiones.

El demandante recurrié en casacion. El 4 de octubre de
2006, el Tribunal de Casacion desestimé el recurso. Contra
esta sentencia recurrié ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaro, con
cinco votos contra tres, que no habfa vulneracién del articulo
10 del Convenio de Roma.

Fundamentos de Derecho

Sobre la violacion del articulo 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 expresion. Tal intromision vulnera el articulo 10, salvo si
estd ‘prevista por la Ley’, persigue uno o mas de los fines legi-
timos respecto al apartado 2 y es ‘necesaria’ en una sociedad
democrética para alcanzarlos (véase, entre otras, sentencia
Fressoz y Roire contra Francia [GS], num. 29183/1995, ap.
41, TEDH 1999-1)."

Esta claro, en opinién del Tribunal, que la injerencia esta
prevista por la ley, y que los fines son legitimos (defensa del
orden y proteger la reputacion y los derechos ajenos), y que
la cuestion se cifie a determinar si la injerencia es necesaria
en una sociedad democrética. Al respecto, el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas asevera que:

—La libertad de expresién constituye uno de los funda-
mentos esenciales de una sociedad democratica, 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 apreciacion (véase,
entre otras, sentencia Nilsen y Johnsen contra Noruega [GS],
nam. 23118/1993, ap. 43).

—El articulo 10.2 del Convenio no deja lugar a restric-
ciones a la libertad de expresion en el ambito del discurso
politico, o de cuestiones de interés general (véase sentencia
Scharsach y News Verlagsgesellschaft contra Austria, num.
39394/1998, ap. 30).

Establecido lo anterior, el Tribunal puntualiza que:

-"(...) es fundamental, en una sociedad democratica,
defender el libre juego del debate politico. Concede la ma-
yor importancia a la libertad de expresion en el contexto del
debate politico y considera que no se puede restringir el dis-
curso politico sin la existencia de razones imperiosas. Permitir
amplias restricciones en tal o cual caso afectaria, sin duda
alguna, al respeto de la libertad de expresiéon en general en
el Estado en cuestion (sentencia Feldek contra Eslovaquia,
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num. 29032/1995, ap. 83). Sin embargo, la libertad de dis-
cusion politica no reviste, desde luego, un caracter absolu-
to. Un Estado contratante puede someterla a determinadas
‘restricciones’ o ‘sanciones’, pero le corresponde al Tribunal
decidir en Ultimo lugar sobre su compatibilidad con la li-
bertad de expresiéon tal y como la consagra el articulo 10
(sentencia Castells contra Espafa, 23 abril 1992, ap. 46,
serie A, num. 236).”

—="(...) La tolerancia y el respeto de la igual dignidad
de todos los seres humanos constituyen el fundamento de
una sociedad democrética y pluralista. De ello resulta que,
en principio, se puede considerar necesario, en las socie-
dades democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las
formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan
o justifiqguen 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 fin legitimo perseguido (en lo que respec-
ta al discurso de odio y la apologia de la violencia, véanse,
mutatis mutandis, sentencias Surek contra Turquia num. 1)
[GS], nim. 26682/1995, ap. 62, TEDH 1999-V vy, especial-
mente, GUndlz contra Turquia, num. 35071/1997, ap. 40,
TEDH 2003-XI).”

—"(...) Preciosa para todos, la libertad de expresion lo es
muy particularmente para un cargo elegido por el pueblo; él
representa a sus electores, da a conocer sus preocupaciones
y defiende sus intereses. Por lo tanto, las injerencias en la
libertad de expresion de un parlamentario de la oposicién,
como el demandante, exigen al Tribunal realizar un control
de lo mas estricto (sentencias Castells contra Espana, 23 abril
1992, ap. 46, serie A, nUm. 236y Jerusalem contra Austria,
num. 26958/1995, 27 febrero 2001, ap. 36). b).”

2. Aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso de autos

El Tribunal sefala que, para establecer si la condena del
sefor Féret respondia a una “necesidad social imperiosa” y
si era "proporcional a los fines legitimos 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
contextualizacion, el Tribunal afirma que:

="(...) El sefior Féret sefala de entrada que, sin perjuicio
de que se aplique el principio constitucional de la irresponsa-
bilidad parlamentaria, los miembros de los partidos politicos
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 difundié algunas de ellas.”

—"(...) Bélgica modifico, entre otros, el articulo 150 de su
Constitucion para permitir que se juzguen ante el Tribunal
correccional los delitos de prensa de caracter racista o xe-
néfobo y que anteriormente eran competencia exclusiva del
Tribunal de Jurados, con la consecuencia practica de que no
eran sancionados.”
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="(...) En lo que se refiere al contenido de las palabras
incriminadas, se desprende de las octavillas que el mensaje
que estas difunden (...) suscita, inevitablemente, entre el
publico y, concretamente, entre el publico menos informa-
do, unos sentimientos de desprecio, incluso de rechazo v,
en algunos casos, de odio respecto a los extranjeros.”

—"(...) Para condenar al demandante, el Tribunal de ape-
lacién no se fundd en el programa politico del partido que
preside el demandante, sino en algunas octavillas y dibujos
distribuidos durante la campana electoral.”

Hechas las anteriores precisiones, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos va desarrollando los razonamientos que
conllevaran que entienda que no se ha vulnerado el articulo
10 del Convenio de Roma. En primer lugar afirma que es
importante luchar contra la discriminacion racial (con cita de
la sentencia Jersild contra Dinamarca de 23 de septiembre
de 1994, ap. 30, serie A, num. 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 incitacion 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 poblacién y sus grupos especificos o la incitaciéon
a la discriminacion, como en el caso de autos, son suficientes
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso
racista frente a una libertad de expresion irresponsable y que
atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes
0 grupos de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales repre-
sentan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en
los Estados democraticos.”

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 politicos, en sus
discursos publicos, eviten difundir palabras susceptibles de
fomentar la intolerancia (sentencia Erbakan contra Turquia
[ PROV 2006, 204512], num. 59405/2000, 6 julio de 2006,
ap. 64). Estima que los politicos deberfan ser particularmen-
te escrupulosos, en términos de defensa de la democracia y
de sus principios, puesto que su objetivo Ultimo es la propia
toma del poder. En el caso de autos, a propuesta circuns-
tanciada del fiscal general del Tribunal de apelacion de Bru-
selas, la Camara de Representantes estimé que las palabras
incriminadas justificaban el levantamiento de la inmunidad
parlamentaria del demandante. El Tribunal considera que la
incitacion a la exclusion de los extranjeros constituye una le-
sion fundamental de los derechos de las personas y deberfa
justificar, en consecuencia, la precaucion especial de todos,
incluidos los politicos.”

—"(...) Si, en un contexto electoral, los partidos politicos
han de gozar de una amplia libertad de expresion al objeto
de tratar de convencer a sus electores, en el caso de un
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discurso racista o xenéfobo, tal contexto contribuye a avivar
el odio y la intolerancia ya que, por la fuerza de las cosas,
la posicion de los candidatos a las elecciones tiende a for-
talecerse y los esléganes o formulas estereotipadas tienden
a imponerse sobre los argumentos razonables. El impacto
de un discurso racista y xen6fobo es entonces mayor y mas
dafino.”

—"(...) no niega que los partidos politicos tienen derecho
a defender publicamente sus opiniones, incluso si algunas
de ellas ofenden, chocan o inquietan a una parte de la po-
blacion. Pueden pues recomendar soluciones para los pro-
blemas relativos a la inmigracion. Sin embargo, deben evitar
hacerlo promoviendo la discriminacion racial y recurriendo
a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya que
tal comportamiento puede suscitar en el publico reacciones
incompatibles con un clima social sereno y podria minar la
confianza en las instituciones democraticas.”

3. Conclusion: no existe vulneracion del articulo 10 del

Convenio de Roma

El razonamiento final para concluir que no existe vulnera-
cion del articulo 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 justificadas. El lenguaje empleado por el demandante
incitaba claramente a la discriminacion y el odio racial, lo que
no puede ser camuflado por el proceso electoral. En conse-
cuencia, el Tribunal estima que los motivos de los tribunales
internos para justificar la injerencia en la libertad de expre-
sion del demandante eran pertinentes y suficientes, habida
cuenta de la necesidad social imperiosa de proteger el orden
publico y los derechos ajenos, es decir, los de la comunidad
inmigrante.

“Por ultimo, 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 Surek contra Turquia (nim. 1), 8 julio 1999, ap.
64, Repertorio 1999-1V). Ahora bien, el Tribunal sefiala que el
Tribunal de apelacién condend al demandante a una pena de
250 horas de trabajo a cumplir en el sector de la integracion
de las personas de nacionalidad extranjera y la inelegibilidad
por un plazo de diez afos. Aunque la inelegibilidad podria
plantear un problema respecto a su duracion, los tribunales
belgas aplicaron en este caso el principio recordado a menu-
do por el Tribunal, segun el cual conviene dar prueba de dis-
crecion en el uso de la via penal, sobre todo si existen otros
medios para responder a los ataques y criticas injustificados
de los oponentes (sentencia Incal contra Turquia de 9 junio
1998, ap. 54, Repertorio 1998-1V).

“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

o

expresion era ‘necesaria en una sociedad democratica’.
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4. Voto particular: opinion disidente del juez Andras Sajo
que suscriben los jueces Vladimiro Zagrebelsky y Nona
Tsotsoria

En opinién de estos magistrados, “(...) confirmar la repre-
sion penal del discurso politico es contrario a la libertad de
expresion.” Por ello destacan que: “(...) La mayor parte de las
frases enjuiciadas han sido tomadas del programa del Frente
Nacional distribuido en una campafa electoral en 1999”, y
que el partido “(...) no ha sido nunca prohibido y, por otra
parte, fue absuelto de la acusacion relativa a las palabras en
litigio en el proceso en el que se condend al senor Féret.”

En opinién de estos magistrados, “en las declaraciones
del sefior Féret no hay un llamamiento a la violencia contra
una parte de la poblacién, en cuyo caso las autoridades in-
ternas gozarfan de una margen de apreciacion mas amplio
(sentencia Ceylan contra Turquia [GS], num. 23556/1994,
ap. 34, TEDH 1999-IV).”

Los magistrados entienden que la panoplia de insinuacio-
nes desagradables del sefor Féret no es en si, y técnicamen-
te, racista. Por ello hacen expresa referencia a la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial (CERD), en el predmbulo de la cual se dis-
tingue, sin la menor ambigledad, el racismo de otras formas
de discriminaciéon (que conlleva defender la superioridad o
inferioridad de una raza o reconocer a un grupo identificable
de personas unas caracteristicas biolégicas innatas).

Las declaraciones citadas no reflejan la superioridad o infe-
rioridad de una raza, ni tampoco reconocen a un grupo identifi-
cable de personas unas caracteristicas bioldgicas 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 supremacia 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 discriminacion, la segregacion
o el odio y la discriminacion y la segregacion pueden consti-
tuir una restriccion de los derechos ajenos.”

La distinta valoracion de los hechos del voto disidente,
respecto de la sentencia, se constata cuando advierten lo si-
guiente:

—Las declaraciones del sefior Féret se han utilizado asi
para probar que su politica es luchar contra la inmigracion,
mientras que la de sus oponentes es favorable a los inmi-
grantes. Las propuestas que hace no invitan a la comisién de
actos discriminatorios privados, sino simplemente a apoyar a
un partido politico que se presenta a unas elecciones, y a la
actividad politica y parlamentaria de su lider.

—El articulo 4 de la CERD exige Unicamente declarar como
acto punible toda incitacion a la discriminacion racial, y toda
incitacion a cometer actos de violencia contra cualquier raza
o grupo de personas de otro color u origen étnico.

—La sentencia remite a una definicion distinta, mas amplia,
del discurso del odio, la que ofrece el anexo a la Recomenda-
cion num. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre el “discurso de odio” de 30 de octubre de 1997.
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Esta Recomendacion (carente de fuerza vinculante) se refiere a
los medios de comunicacion y, por tanto, no podria aplicarse
al caso de autos; su finalidad era determinar lo que se deberia
prohibir difundir en las emisoras de radio y de television.

—La aplicacion de la nocién de discurso de odio supone
igualmente que la expresion incite a un odio basado en la into-
lerancia, o desemboque en violencia. Incitacion significa “mo-
ver al odio” (sentencia Strek contra Turquia (nim. 1) [GS], num.
26682/1995, ap. 63, TEDH 1999-1V). Los elementos constituti-
vos de la incitacion (al margen de un imperioso llamamiento a la
violencia o a todo acto ilegal) vienen claramente indicados en el
apartado 62 de la sentencia Strek, en la que la estigmatizacion
de la parte contraria se consideré una incitaciéon, por el solo
hecho de que “el contenido de las cartas era susceptible de
favorecer la violencia en la region, insuflando 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 impresion de que el recurso a la violencia es una medida
de autodefensa necesaria y justificada de cara al agresor.” Si
se adaptan los estandares que se desprenden de la sentencia
Surek al caso de discriminacion, cabe constatar que las expre-
siones deben ser susceptibles de favorecer la discriminacion, al
insuflar un odio profundo e irracional hacia aquellos a los que
se presenta como responsables de las atrocidades alegadas. La
discriminacion, al igual que la violencia, implica el acto.

De todo lo anterior, el voto disidente concluye:

“(...) Salvo que se acepte que los ‘delitos de opinion’ son
compatibles con el orden democratico, 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 aqui donde interviene la prevencion. La incitacion es
una exhortacién psicolédgica considerable, incluso decisiva, que
supuestamente origina otro delito. Pero la mera intolerancia, el
sentimiento sin accién, o al menos sin tendencia manifiesta a
la acciéon, no puede constituir un delito. Las palabras del sefior
Féret sobre la politica gubernamental no invitan a actos discrimi-
natorios accesibles al publico 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 podrian influir en la oferta de servicios sociales a
los inmigrantes. Sin embargo, segun la sentencia, las palabras
del sefior Féret incitaban inevitablemente al odio en la medida
en que 'tal discurso suscita, inevitablemente, entre el publico y,
concretamente, entre el publico 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 segun el cual las excepciones a la libertad de expre-
sion ‘requieren... una interpretacion 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 expresién. Si se
protege la opiniéon es porgue, en una democracia, solamente
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un intercambio sin obstaculos de ideas nos acerca a la verdad
0, para los mas escépticos, nos permite tomar decisiones po-
Iiticas y personales mejor informadas, al favorecer la toma en
consideracion de los argumentos de todos los participantes
en el proceso politico.

“(...) Si la nocion de ‘discurso peligroso’ hace su en-
trada en la jurisprudencia del Tribunal, se asistira, sin una
razén imperiosa, a la extensiéon 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
gue hayan sido formuladas. En el caso de autos, esta ex-
tension alegre del ‘discurso delictivo” afecta a declaraciones
politicas que tienen poco que ver con lo que la sentencia
juzga inaceptable.

“(...) Una nocién de discurso de odio que no se re-
fiere directamente al hecho de mover a la provocacién
de actos de violencia o intolerancia es demasiado amplia
para ser compatible con una proteccién seria del discurso
politico.

“La constatacion de no violacidon que hace la sentencia
se aparta de la apreciacion de proporcionalidad del Tribu-
nal en materia de discurso politico. El impacto potencial de
una serie de expresiones politicas aisladas que no vulneran
directamente los derechos ajenos o el orden publico no pue-
de representar una necesidad social imperiosa. Los peligros
puramente especulativos tampoco constituyen un peligro al
que solamente se pueda responder con una sancion penal y
diez afios de inelegibilidad.”

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Nada se opone a que una autoridad publica realice las
tareas de interés publico 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 colaboracion con otras autoridades publicas, y en el supuesto de que varias autoridades
publicas posean una sociedad a la que confian el desempeiio de una de sus funciones de servicio publico, el
control de dichas autoridades publicas sobre tal sociedad puede ser ejercido por estas conjuntamente

Organo: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Sala Tercera. Cuestion prejudicial. Asunto C-573/07 Sea Srl contra Comune di
Ponte Nossa.

Fecha: 10 de septiembre de 2009

Disposiciones analizadas: Los articulos 43 TCE (ahora 49, del Tratado de funcionamiento de la Union Europea) y 49 TCE (ahora 56,
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea)

Doctrina: Nada se opone a que una autoridad publica realice las tareas de interés publico 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 colaboracion con otras autoridades publicas, y, en el supuesto de que varias autoridades publicas posean una sociedad a
la que confian el desempefio de una de sus funciones de servicio publico, el control de dichas autoridades publicas sobre tal sociedad puede
ser ejercido por estas conjuntamente.

Los articulos 43 TCE (ahora 49 TFUE), y 49 TCE (ahora 56 TFUE), los principios de igualdad y de no discriminacién por razén de la nacionali-
dad, y la obligacion de transparencia que se deriva de ellos, no se oponen a la adjudicacion directa de un contrato publico de servicios a una
sociedad por acciones de capital totalmente publico, desde el momento en que la entidad publica, que es la entidad adjudicadora, ejerza
sobre dicha sociedad un control analogo 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 publicas decidan llevar a cabo algunas de sus funciones de servicio publico a través de una sociedad
que poseen en comun, cabe descartar, normalmente, que una de esas autoridades, que tan solo tenga una participacion minoritaria en dicha
sociedad, ejerza por sf sola un control determinante sobre las decisiones de esta.

En el supuesto de que se hubiera adjudicado un contrato sin convocatoria de licitacién a una sociedad de capital publico, el hecho de que
ulteriormente, pero todavia durante el periodo de vigencia de ese contrato, se admitiera la participacion de accionistas privados en el capital
de dicha sociedad constituiria un cambio de una condicion fundamental del contrato que necesitaria una convocatoria de licitacion.

Supuesto de hecho

Sea, adjudicataria por licitacién publica del contrato del
servicio de recogida, transporte y eliminacion de residuos
sélidos urbanos y asimilados en el territorio del Comune
di Ponte Nossa, prestd dicho servicio durante un periodo

de tres anos, 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 decisién de 16 de diciembre de 2006, el Co-
mune di Ponte Nossa acordé convertirse en socio minoritario
de Setco, a fin 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 andlogo al ejercido sobre sus propios servicios.

Mediante decisiéon de 30 de diciembre de 2006, el Co-
mune di Ponte Nossa adjudicé directamente a Setco el servi-
cio de recogida, transporte y eliminacién de residuos solidos
urbanos y asimilados en su territorio a partir del 1 de enero
de 2007, sin procedimiento previo de licitacion.

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 alegd que el Comune di Ponte Nossa,
al adjudicar directamente el servicio de que se trata a Setco,
infringié los articulos 43 TCE, 49 TCE y 86 TCE, en la medi-
da en que no ejerce sobre Setco un control anélogo al que
ejerce sobre sus propios servicios, que se exige para la adju-
dicacién directa de un servicio a una empresa propiedad de
la entidad adjudicadora.

En estas circunstancias, el Tribunale amministrativo re-
gionale per la Lombardia decidié suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial:

" iEs compatible con el Derecho comunitario y, en parti-
cular, con la libertad de establecimiento o la libre prestacion
de servicios, con la prohibicién de discriminacién y con las
obligaciones de igualdad de trato, de transparenciay de libre
competencia a que se refieren los articulos 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 adjudicacién directa de un servicio de
recogida, transporte y eliminacion de residuos sélidos urba-
nos y asimilados, a una sociedad por acciones con capital
enteramente publico y cuyos estatutos estan configurados
para que puedan participar diversas autoridades publicas?”

Fundamentos de Derecho

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sefala,
en primer lugar, que el hecho de que el asunto principal se
refiere a una concesién de servicios o a un contrato publico
de servicios y si, en este Ultimo supuesto, tal contrato de
servicios esta comprendido o no dentro del ambito de apli-
cacion de la Directiva 2004/18, no influyen en la respuesta
que el Tribunal de Justicia debe dar a la cuestion prejudicial
planteada, ya que es preciso recordar:

—que, “(...) pese a que determinados contratos no estan
comprendidos en el dmbito de aplicacién de las directivas
comunitarias en materia de contratos publicos, las entidades
adjudicadoras que los celebran estan obligadas a respetar
las normas fundamentales del Tratado CE (véanse, en este
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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. 19505, apartado 20)", y

—que “(...) La aplicacion de las normas establecidas en los
articulos 12 TCE, 43 TCE y 49 TCE, asf como de los principios
generales de los que constituyen su expresion especifica, es-
tard 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 analogo al
gue 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, Comisién/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 publica
En una situacion como la del litigio principal, en la que el
capital de la sociedad adjudicataria es totalmente publico y
no hay ningun indicio concreto de una préxima 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 publica.”
No obstante, el Tribunal hace la precision siguiente:
“(...) en el supuesto de que se hubiera adjudicado un
contrato sin convocatoria de licitacién a una sociedad de
capital publico (...), el hecho de que ulteriormente, pero
todavia durante el periodo de vigencia de ese contrato, se
admitiera la participacion de accionistas privados en el capital
de dicha sociedad constituiria un cambio de una condicién
fundamental del contrato que necesitaria una convocatoria
de licitacion.”

2. La cuestion relativa a los contratos domésticos de las
sociedades publicas integradas por diversas autorida-
des publicas
En el supuesto examinado, una autoridad publica, Comune
di Ponte Nossa, se ha convertido en socio minoritario de Set-
o, una sociedad por acciones de capital totalmente publico,
por incorporacion de otras autoridades publicas, con objeto
de adjudicar a esta sociedad la gestién de un servicio publico.
La cuestion que se plantea es si el control que las autoridades
publicas que son socios de dicha sociedad ejercen sobre ella,
para ser considerado andlogo 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 publicas decidan llevar a cabo
algunas de sus funciones de servicio publico a través de
una sociedad que poseen en comun, cabe descartar nor-
malmente que una de esas autoridades que tan solo tenga
una participacién minoritaria en dicha sociedad ejerza por
si sola un control determinante sobre las decisiones de esta.
Exigir en dicho supuesto que el control ejercido por una
autoridad publica fuera individual tendria como consecuen-
cia la imposicion de la convocatoria de una licitaciéon en la
mayoria de los casos en que tal autoridad tuviera intencion
de asociarse a una sociedad propiedad de otras autoridades
publicas con objeto de adjudicarle la gestién de un servicio
publico (véase, en este sentido, la sentencia Coditel Bra-
bant, apartado 47)."”

En definitiva, en palabras del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas:

-"(...) nada se opone a que una autoridad publica rea-
lice las tareas de interés publico 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 Comisién/Alemania [TJCE
2009, 162], apartado 45).”

—"(...) Esta posibilidad (...) puede ejercerse en colabo-
racion con otras autoridades publicas (véanse, en este sen-
tido, las sentencias de 19 de abril de 2007 [TJCE 2007, 85],
Asemfo, C-295/05, Rec. p. 1-2999, apartado 57, y Coditel
Brabant [TJCE 2008, 267], antes citada, apartado 49).”

—"(...) procede reconocer que, en el supuesto de que
varias autoridades publicas posean una sociedad a la que
confian el desempeno de una de sus funciones de servicio
publico, el control de dichas autoridades publicas 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
6rgano colegiado, carece de relevancia el procedimiento em-
pleado para la toma de decisiones, que puede ser la adop-
cion por mayoria (véase la sentencia Coditel Brabant [TJCE
2008, 267], antes citada, apartado 51).”

Para finalizar, debemos destacar que el Tribunal reitera
los criterios para determinar si la entidad adjudicadora ejer-
ce sobre la sociedad adjudicataria un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios. Asf, 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 estd sometida a
un control que permita a la entidad adjudicadora influir en las
decisiones de dicha sociedad. Debe tratarse de una posibilidad
de influencia 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 cuestion incidental planteada
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas respon-
de a la cuestion planteada del siguiente modo:

“Los articulos 43 TCE (ahora 49 TFUE) y 49 TCE (ahora 56
TFUE), los principios de igualdad y de no discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad y la obligacion de transparencia que se
deriva de ellos no se oponen a la adjudicaciéon directa de un
contrato publico de servicios a una sociedad por acciones de
capital totalmente publico, desde el momento en que la entidad
publica, que es la entidad adjudicadora, ejerza sobre dicha so-
ciedad un control analogo 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 comprobacion por el 6rgano 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
analogo 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
beneficio de estas, y

“— a través de los dérganos estatutarios integrados por
representantes de las mencionadas entidades, estas ejercen
una influencia determinante tanto sobre los objetivos estra-
tégicos como sobre las decisiones importantes de dicha so-
ciedad.”

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Existe financiacion mayoritaria por el Estado cuando
las actividades del ente (las cajas publicas del seguro de enfermedad) se financian con caracter principal
mediante cotizaciones a cargo de los afiliados, que se establecen, calculan y recaudan siguiendo normas
de Derecho publico. 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
publica del seguro de enfermedad, invito a los fabricantes de
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calzado ortopédico a que presentaran ofertas para la fabrica-
cién y suministro de calzado.

La cantidad de calzado que debia suministrarse no estaba
determinada. Se establecia que los pacientes que padeciesen
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el sindrome denominado “pie diabético”, provistos de una
tarjeta del seguro de enfermedad y de una receta médica,
“debian dirigirse directamente al técnico ortopédico. La tarea
de este consistia en fabricar y controlar el calzado ortopédico
adaptado individualmente a las necesidades de los pacien-
tes. También debia prestarse asesoramiento detallado antes
y después de la entrega del calzado. El pago se realizaria, a
excepcion de los suplementos adeudados por los pacientes,
por la caja publica del seguro de enfermedad.”

Organo: Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas. Sala Cuarta. Cuestion prejudicial. Asunto C-300/07
Hans and Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie Schu-
htechnik contra AOK Rheinland/Hamburg

Fecha: 11 de junio de 2009

Disposiciones analizadas: Articulo 1, apartado 9, pa-
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 pdblico (caja publica del seguro de en-
fermedad) cuya financiacion tiene su origen en actos del
Estado, estd, en la préctica, garantizada por los poderes
publicos y cumple el requisito relativo a la financiacién ma-
yoritaria por el Estado, a efectos de ser considerado poder
adjudicador, y de la obligacién de aplicar las normas comu-
nitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos.

Existe financiacion mayoritaria por el Estado cuando las
actividades de las cajas pUblicas del seguro de enfermedad
se financian con caracter principal mediante cotizaciones a
cargo de los afiliados, que se establecen, calculan y recau-
dan siguiendo normas de Derecho publico.

Cuando un contrato publico 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 disposicion
de mercancias que se fabrican y adaptan individualmente
en funcion de las necesidades de cada cliente, y sobre cuya
utilizacion se debe asesorar individualmente a cada clien-
te, la fabricacion de las citadas mercancias debe clasificar-
se en la parte “suministro” de dicho contrato, a efectos del
célculo del valor de cada uno de los componentes de este.

Un contrato de prestaciones integradas, a tenor del cual el
operador econémico asume la obligacién de atender a los
asegurados que se dirijan a él, cuando el ente caja publica del
sequro de enfermedad es el Uinico deudor de la remuneracion
del prestador del servicio, es un acuerdo marco y no una con-
cesion de servicios publicos, porque el operador econémico
no soporta el riesgo preponderante vinculado a la explotacion
de las actividades de que se trata, elemento que caracteriza la
situacién de un concesionario en una concesion de servicios.

Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie Schuh-
technik, un establecimiento de calzado ortopédico, presentd una
oferta y, dos dias mas tarde, invoco infracciones de las disposi-
ciones comunitarias y nacionales en materia de adjudicacién de
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contratos publicos. “La caja publica del seguro de enfermedad
rechazé dichas imputaciones alegando que las disposiciones en
materia de contratacion publica no eran aplicables al caso de
autos.” Al no prosperar en primera instancia el recurso inter-
puesto contra esta decision por el establecimiento de calzado,
este acudio a la Sala de apelacion en materia de adjudicacion de
contratos publicos del Oberlandesgericht Dusseldorf.

Este 6rgano jurisdiccional observa, en primer lugar, que
la doctrina y la jurisprudencia estan divididas en Alemania
sobre la cuestion de si las cajas publicas del seguro de enfer-
medad, aunque se mencionen en el anexo Ill de la Directiva
2004/18, deben considerarse organismos de Derecho publi-
coy, por tanto, poderes adjudicadores en el sentido de dicha
Directiva.

La discusion deberia centrarse en los requisitos estable-
cidos en el articulo 1, apartado 9, parrafo segundo, letra ¢),
de la Directiva 2004/18: la financiacién mayoritaria por el
Estado, y el relativo al control de la gestion por los poderes
publicos.

En caso de que procediese concluir que las cajas publi-
cas del seguro de enfermedad son poderes adjudicadores, se
plantearia, en segundo lugar, la cuestion de si el contrato de
que se trata en el litigio principal debe calificarse como con-
trato de suministro o contrato de servicios. En caso de que el
contrato objeto del litigio principal no deba calificarse como
contrato de suministro, el érgano jurisdiccional remitente se
pregunta, en tercer lugar, si dicho contrato debe considerar-
se un contrato de servicios o una concesion de servicios.

El Tribunal da respuesta a las cuestiones planteadas en
el sentido que indicamos al final de la ficha, al reproducir el
fallo.

Fundamentos de Derecho

1. Las cajas publicas del seguro de enfermedad deben
considerarse poderes adjudicadores

Las cajas publicas del seguro de enfermedad de que se trata,
son personas juridicas de Derecho publico, han sido creadas por
Ley especificamente para satisfacer necesidades relacionadas
con la salud publica, que son necesidades de interés general,
y dichas necesidades no tienen caracter industrial o mercantil,
en la medida en que los servicios se prestan por las citadas cajas
sin &nimo de lucro. Por ello debe examinarse, para establecer
su condicién o no de poderes adjudicadores, si se cumple, al
menos, uno de los requisitos alternativos previstos en las tres
hipdtesis contempladas en el articulo 1, apartado 9, parrafo se-
gundo, letra ¢), de esta Directiva. El Tribunal examina el requisito
relativo a la financiacion mayoritaria por el Estado.

El Tribunal advierte que la Directiva 2004/18 no contiene
ninguna precision respecto a las modalidades conforme a las
cuales debe efectuarse la financiacion a la que se refiere esta
disposicién. Sefala a su vez, de manera expresa, que: “(...)
dicha disposicién no exige que la actividad de los organismos
considerados esté directamente financiada por el Estado o
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por otra entidad publica para que se considere cumplido el
requisito correspondiente. Por tanto, una forma de financia-
cion 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 financiacion de las cajas publicas del seguro de enfer-
medad estd garantizada, de conformidad con la normativa
nacional pertinente, por las cotizaciones de los afiliados, in-
cluidas las cotizaciones abonadas a favor de estos Ultimos
por los empleadores, por los pagos directos de las autori-
dades federales y por los pagos compensatorios entre estas
cajas, resultantes del régimen de compensaciéon de riesgos
entre ellas.

Las cotizaciones de los afiliados se abonan sin contra-
prestacion especifica.

La cuota de la cotizacién a cargo del asegurado es dedu-
cida de su salario por su empleador, y se paga a la caja pu-
blica del seguro de enfermedad competente con la cuota a
cargo de este. Por tanto, la percepcion de las cotizaciones se
hace sin ninguna posibilidad de intervencién del asegurado.

Por tanto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas concluye que:

“(...) una financiacion (...) de un régimen publico del se-
guro de enfermedad que tiene su origen en actos del Estado,
estd, en la practica, garantizada por los poderes publicos y
esta asegurada mediante una forma de recaudacién de las
cotizaciones correspondientes regulada por las disposiciones
de Derecho publico, cumple el requisito relativo a la finan-
ciacién mayoritaria por el Estado, a efectos de la aplicacion
de las normas comunitarias en materia de adjudicacion de
contratos publicos. (...) existe financiacion mayoritaria por el
Estado cuando las actividades de las cajas publicas del seguro
de enfermedad se financian con caracter principal median-
te cotizaciones a cargo de los afiliados, que se establecen,
calculan y recaudan siguiendo normas de Derecho publico
como las indicadas en el asunto principal. Tales cajas del se-
guro de enfermedad deben considerarse organismos de De-
recho publico y, por consiguiente, poderes adjudicadores a
efectos de la aplicacion 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 publico mixto debe adjudi-
carse segun una u otra categoria contractual (suminis-
tro o servicios)

Mediante esta cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, qué criterio ha de aplicarse para deter-
minar si un contrato publico mixto, que tiene por objeto tan-
to el suministro de productos como la prestaciéon 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 Unicamente el valor de las diferentes partes de que esta
compuesto el contrato mixto de que se trate.
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La respuesta del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas es que: “(...) cuando un contrato publico 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 disposicion
de mercancias que se fabrican y adaptan individualmente en
funcién de las necesidades de cada cliente, y sobre cuya uti-
lizacion se debe asesorar individualmente a cada cliente, la
fabricacion de las citadas mercancias debe clasificarse en
la parte ‘suministro’ de dicho contrato, a efectos del célculo
del valor de cada uno de los componentes de este.”

3. El contrato celebrado entre una caja publica del segu-
ro de enfermedad y un operador econémico, en el que
el operador asume la obligacion de realizar las presta-
ciones, respecto a los asegurados que se las soliciten,
y la citada caja es, por su parte, la unica deudora de
la remuneracion de las actividades de ese mismo ope-
rador, debera considerarse un “acuerdo marco” (no un
contrato de concesion de servicios)

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estable-
ce que: "la concesion de servicios es un contrato que pre-
senta las mismas caracteristicas que el contrato publico de
servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la pres-
tacion de servicios consiste, o bien Unicamente en el derecho
a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafiado
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 econémi-
cos durante un periodo determinado.”

De estas definiciones resulta que los conceptos considerados
tienen caracteristicas bastante similares, de modo que no es facil
realizar una distincion clara entre ellos de antemano. El Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas destaca que, en la
concesion de servicios publicos, el operador adjudicatario esta
ampliamente expuesto a los riesgos vinculados a dicha explota-
cion, y sefala que: “(...) este elemento de distincion se confirma
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de conformidad con
la cual existe una concesién de servicios cuando la modalidad
de retribuciéon convenida consista en el derecho del prestador a
explotar su propia prestacién y suponga gue este asume el riesgo
vinculado a la explotacion de los servicios de que se trate (sen-
tencia de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, C-382/05, Rec.
p. -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 econémico asume la obligacién de atender
a los asegurados que se dirijan a él. Al mismo tiempo, los pre-
cios por las diferentes formulas de prestaciones se definen en
el citado contrato, asi como la duracion de este. No se fijan las
cantidades de las diferentes prestaciones, pero el concepto de

1/3/10 13:00:33 ‘ ‘



concesion de servicios no exige tal prevision. La caja publica del
seguro de enfermedad es la Unica deudora de la remuneracién
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 econdémico se
definen en el contrato de que se trata en el litigio principal, de
modo que el citado operador no dispone del grado de libertad
econémica que caracteriza una situacion de concesion de ser-
vicios ni corre un riesgo considerable vinculado a la explotacion
de sus prestaciones.” Y afade como conclusion que: “(...) el
operador econémico no soporta el riesgo preponderante vin-
culado a la explotaciéon de las actividades de que se trata, ele-
mento que caracteriza la situacion de un concesionario en una
concesion de servicios.”

4. Contenido del fallo
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estable-
ce que:

“1) El articulo 1, apartado 9, parrafo 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-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, debe interpre-
tarse en el sentido de que existe financiacion mayoritaria por
el Estado cuando las actividades de las cajas publicas del sequ-
ro de enfermedad se financian con caracter principal mediante
cotizaciones a cargo de los afiliados, que se establecen, calcu-
lan y recaudan siguiendo normas de Derecho publico como
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las indicadas en el asunto principal. Tales cajas del seguro de
enfermedad deben considerarse organismos de Derecho pu-
blico y, por consiguiente, poderes adjudicadores a efectos de
la aplicacién de las normas de esta Directiva.

“2) Cuando un contrato publico 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 disposicion de mercancias que se fabrican y
adaptan individualmente en funcién de las necesidades de cada
cliente, y sobre cuya utilizacion se debe asesorar individualmen-
te a cada cliente, la fabricacién de las citadas mercancias debe
clasificarse en la parte ‘suministro’ de dicho contrato, a efectos
del calculo del valor de cada uno de los componentes de este.

“3) En el supuesto de que la prestacion de servicios resulte,
en el contrato de que se trate, preponderante en relacion con
el suministro de productos, un acuerdo, como el controvertido
en el litigio principal, celebrado entre una caja publica del se-
guro de enfermedad y un operador econémico, en el que se
determina la remuneracion de las diferentes prestaciones que
se esperan de dicho operador asi como la duracién de la apli-
cacion del acuerdo, el citado operador asume la obligacion de
realizar las prestaciones respecto a los asegurados que se las
soliciten y la citada caja es, por su parte, la Unica deudora de
la remuneracion de las actividades de ese mismo operador, de-
bera considerarse un ‘acuerdo marco’ en el sentido del articulo
1, apartado 5, de la Directiva 2004/18."

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Una autoridad publica puede realizar las tareas de
interés publico 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 colaboracién con otras autoridades publi-
cas, pero no es trascendente para el Derecho comunitario si la cooperaciéon controvertida da lugar a la
creacion de un organismo de Derecho publico, encargado de realizar la misién de interés, o si se realiza
mediante acuerdos, convenios o contratos entre las autoridades publicas

Organo: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Gran Sala. Recurso de incumplimiento. Asunto C-480/06 Comision de las Co-

munidades Europeas contra Alemania
Fecha: 9 de junio de 2009

Disposiciones analizadas: Articulo 8 en relacidn con los titulos Iil a VI de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, sobre coordinacién de los

procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios

Doctrina: Una autoridad publica puede realizar las tareas de interés publico 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 colaboracion con otras autoridades publicas, pero no
es trascendente para el Derecho comunitario si la cooperacién controvertida da lugar a la creacion de un organismo de Derecho publico,
encargado de realizar la misién de interés, o si se realiza mediante acuerdos, convenios o contratos entre las autoridades publicas.

El Derecho comunitario no impone en modo alguno a las autoridades publicas el uso de una forma juridica particular, para garantizar sus
misiones de servicio publico conjuntamente. Por otro lado, tal colaboracion entre autoridades publicas no cuestiona el objetivo principal de
la normativa comunitaria sobre contratacion pUblica, a saber, la libre circulacion de los servicios y su apertura a la competencia no falseada
en todos los Estados miembros, siempre que la realizacion de dicha cooperacion se rija, Unicamente, por consideraciones y exigencias carac-
terfsticas de la persecucion de objetivos de interés publico, 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 sitde en una situacion privilegiada respecto de sus competidores
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Supuesto de hecho

La Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal
de Justicia que declare que la Republica Federal de Alemania
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
las disposiciones del articulo 8 en relacion con los titulos Il a VI
de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de servicios. El motivo es que los Landkreise (circunscripciones
administrativas) de Rotenburg (Wumme), 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 eliminacion de sus residuos
en la nueva instalaciéon de valorizacion térmica de Rugenberger
Damm, con una capacidad de 320.000 toneladas, destinada a
producir a la vez electricidad y calor, cuya construccién debia fi-
nalizar el 15 de abril de 1999. Este contrato publico de servicios
no fue objeto de una licitacién 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 cuestion,
por un precio calculado por las partes mediante la misma for-
mula para cada una de las partes implicadas. Dicho precio se
abona al titular de la instalacion, contraparte contractual de
los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo, a
través de dichos servicios de limpieza urbana. La duracion del
contrato es de 20 afios. Las partes han convenido negociar,
a mas tardar cinco afios antes del término de dicho contrato,
para decidir sobre su prérroga.

Mediante escrito de requerimiento enviado el 30 de
marzo de 2004, con arreglo al articulo 226 TCE, parrafo
primero, la Comisidn puso en conocimiento de las autorida-
des alemanas que la Republica Federal de Alemania habifa
vulnerado las disposiciones del articulo 8, en relacién con los
titulos Il a VI, de la Directiva 92/50.

Mediante escrito de 30 de junio de 2004 dirigido a la Co-
misién, la Republica Federal de Alemania alegé que el contrato
controvertido culmina un acuerdo sobre la ejecucion en comuin
de una mision de servicio publico, que incumbe a los Landkreise
en cuestién y a la ciudad de Hamburgo. La Comisién, al no
estar de acuerdo con tal argumentacion, remitié a la Republica
Federal de Alemania un dictamen motivado, y la Republica Fe-
deral de Alemania mantuvo la argumentacion sostenida ante-
riormente. Finalmente, la Comision decidio interponer recurso
con arreglo al articulo 226 CE, parrafo segundo.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide desestimar el
recurso y condenar en costas a la Comisiéon de las Comuni-
dades Europeas.

Fundamentos de Derecho
1. Planteamiento de la cuestion

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hace dos
consideraciones previas:

202 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 182-222 Cronica 22 CAST.indd 202

—Que el recurso de la Comisién se refiere Unicamente al
contrato celebrado entre los servicios de limpieza urbana de
la ciudad de Hamburgo y cuatro Landkreise vecinos, destina-
do a garantizar la gestion 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 instalacién de tratamiento
de residuos de Rugenberger Damm.

—Que en el caso de autos, estd acreditado que los
cuatro Landkreise de que se trata no ejercen un control
que pueda calificarse de anélogo 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 instalacion térmica de Ru-
genberger Damm, sociedad cuyo capital estd constituido
parcialmente por fondos privados.

Para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:
“(...) el contrato controvertido establece una cooperacion
entre entidades locales que tiene como finalidad garantizar
la realizacion de una misién de servicio publico comun a las
mismas, a saber, la eliminacién de residuos, (...) misién que
se deriva de la aplicacion 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 gestion de
residuos que incluyan, en particular, ‘las medidas apropiadas
para fomentar la racionalizacion de la recogida, de la clasifi-
cacion y del tratamiento de los residuos’, siendo una de las
medidas mas importantes la busqueda de un tratamiento de
residuos en una instalacién lo mds cercana posible, de con-
formidad con la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de
marzo de 1991, por la que se modifica el articulo 5, apartado
2, de la Directiva 75/442/CEE.”

2. El contrato culmina una accion de cooperacion 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 culminacién de una accién de cooperacion
intermunicipal entre las partes del mismo y que conlleva exi-
gencias propias para garantizar la misién de eliminacion de
residuos. En efecto, tiene como finalidad permitir a la ciudad
de Hamburgo construir y hacer explotar una instalacion de
tratamiento de residuos en las condiciones econémicas mas
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 construccion de
dicha instalacién solo se decidid y se realizé 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 prestacion de
servicios de eliminacion de residuos Unicamente da lugar al
pago de un precio al titular de la instalacion.” Y que, en cam-
bio, “(...) de las estipulaciones del contrato controvertido se
desprende que la cooperacion 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 financieros mas 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 instalacion.”

Por ello, el Tribunal afirma que: “(...) el contrato con-
trovertido constituye tanto el fundamento como el marco
juridico de la construccion y explotacion futuras de una ins-
talacion destinada a la realizacion de un servicio publico, a
saber, la valorizacion térmica de residuos. Dicho contrato se
celebré exclusivamente entre autoridades publicas, sin la par-
ticipacién de ninguna parte privada, y no prevé ni prejuzga
la eventual convocatoria de una licitacidon necesaria para la
construccion y la explotacion de la instalaciéon de tratamiento
de residuos.”

3. Una autoridad publica puede realizar las tareas de
interés publico 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
colaboracion con otras autoridades publicas

El Tribunal de Justicia recuerda, en particular, que: “(...) una
autoridad publica puede realizar las tareas de interés publico
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 colaboracién con otras auto-
ridades publicas (véase la sentencia Coditel Brabant, antes
citada, apartados 48 y 49).”
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Para el Tribunal, no es trascendente para el Derecho co-
munitario la opinién de la Comisién relativa a que, si la coo-
peracion controvertida hubiese dado lugar a la creacién de
un organismo de Derecho publico, encargado de realizar la
misién de interés general de eliminacion de residuos a ins-
tancia de las distintas entidades en cuestion, habria admitido
que la utilizacion de la central por los Landkreise de que se
trata no entraba dentro de la normativa sobre contratacion
publica.

En este sentido, el Tribunal concluye que: “(...) el Dere-
cho comunitario no impone en modo alguno a las autori-
dades publicas el uso de una forma juridica particular para
garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamente.
Por otro lado, tal colaboracién entre autoridades publicas no
cuestiona el objetivo principal de la normativa comunitaria
sobre contratacion publica, a saber, la libre circulacion de los
servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos
los Estados miembros, siempre que la realizacién de dicha
cooperacion se rija Unicamente por consideraciones y exigen-
cias caracteristicas de la persecucién de objetivos de interés
publico 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 sitUe en una situacion privi-
legiada respecto de sus competidores (véase, en este sentido,
la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau [TJCE 2005, 1], antes
citada, apartados 50y 51)."”

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran
Sala) decide desestimar el recurso y condenar en costas a la
Comisién de las Comunidades Europeas.

D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Régimen juridico y procedimiento administrativo y contencioso-administrativo

Tribunal Supremo. Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-administrativo los actos de aproba-
cion de instrumentos de gestion urbanistica (asi, unidades de actuacion o proyectos de reparcelacion),
y simultaneamente se recurre indirectamente el plan urbanistico que da cobertura a esos actos, estos
juzgados de lo contencioso-administrativo seran los rganos 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 significa que el
régimen de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en segunda instancia contra las que
no cabe recurso de casacion, pues este solo procede -articulo 86.1 LICA- contra las recaidas en unica
instancia

Supuesto de hecho
El actor impugna en casacion 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 desestimacién presunta del recurso de reposicién in-
terpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Beneguasil de 25 de enero de 2001, desestimatorio de la
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solicitud de exclusion de los terrenos de los recurrentes del
Programa de desarrollo de la Actuacién Integrada de la Uni-
dad de Ejecucion nim. 3.

—Por via de ampliacién del recurso, Acuerdo plenario
del mismo Ayuntamiento de 26 de septiembre de 2002, de
aprobacién definitiva del Programa de Actuacién Integrada
(PAIl) y del Proyecto de Reparcelacion de la referida Unidad
de Ejecucion.
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Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. Seccion 5. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Recur-
so de casacion nim. 2587/2005

Fecha: 23 de julio de 2009

Ponente: D. Pedro José Yagie Gil

Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Beneguasil
Disposiciones analizadas: Articulos 8, 10.2 y 86.1 LICA

Doctrina: Si se recurren ante los juzgados de lo contencioso-
administrativo los actos de aprobacion de instrumentos de ges-
tion urbanistica (asi, unidades de actuacion o proyectos de
reparcelacion) y simultaneamente se recurre indirectamente el
plan urbanistico que da cobertura a esos actos, estos juzgados
de lo contencioso-administrativo seran los 6rganos 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 significa que el régimen
de recursos es el establecido para las sentencias dictadas en
segunda instancia contra las que no cabe recurso de casacion,
pues este solo procede —articulo 86.1 LJICA— contra las recaidas
en unica 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 clasificacion del suelo del dmbito
de referencia y a la delimitacion de la citada Unidad de
Ejecucion.

La sentencia recurrida en casacion desestimo la demanda
en su totalidad.

Los motivos de casacion son:

1°.- Por infraccién del articulo 8 de la Ley 6/1998 (LRSV),
al haberse clasificado como suelo urbano terrenos destina-
dos a cultivo de regadio, carentes de edificaciones y de los
servicios urbanisticos basicos necesarios para poder ser clasi-
ficados como suelo urbano.

2°.- Por infraccion de la jurisprudencia relativa al &mbito
gue se ha de tomar como referencia para poder clasificar
el suelo como urbano, atendiendo al criterio de consolida-
cion (sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
2001 y 4 de febrero de 1999).

3°.- Por infraccion de la jurisprudencia en la que se re-
conoce el “principio de unidad de parcela”, que, segun los
recurrentes, impide otorgar a las distintas partes de una mis-
ma finca diferentes clasificaciones urbanisticas (sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1974).

4° .- Por infraccién de los articulos 5y 14 de la Ley
6/1998 (LRSV), al haberse debido excluir de la Unidad de
Ejecucion y del proceso de reparcelacién determinados te-
rrenos de los recurrentes que, segun afirman, se hallan
totalmente urbanizados y ostentan la condicion de suelo
urbano consolidado.

El Tribunal Supremo declara inadmisible el recurso de ca-
sacion.
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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 jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, introducida por la disposicién adicional
decimocuarta de la Ley organica 19/2003, de 23 de diciem-
bre, de modificacion de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio,
del poder judicial.

Respecto de dicha reforma sefiala que:

“(...) a partir de su entrada en vigor, los juzgados de lo
contencioso-administrativo conoceran, ex articulo 8.1 de la
Ley jurisdiccional en su nueva redaccion, ‘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 urbanistico’; 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 —articulo 10.2—. Y el
acuerdo impugnado directamente en el proceso ahora en
grado de casacion queda comprendido en el dmbito de ese
articulo 8.1 de la Ley de la jurisdiccién, ya que los programas
de actuacion integrada valencianos (PAl), cuando, como ocu-
rre en este supuesto, no modifican la ordenacion del ambito,
asi como los proyectos de reparcelacion y de delimitacion de
unidades de ejecucion constituyen instrumentos de gestion
0 ejecucioén urbanistica, careciendo de naturaleza reglamen-
taria, y correspondiendo, por tanto, el conocimiento de su
impugnacion 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 cuestion que ahora nos ocupa, el presente recurso de
casacion debe ser declarado inadmisible, ya que (...) debe
aplicarse (...) la disposicién transitoria primera, apartado 2,
Ultimo inciso, de la mencionada Ley, lo que significa 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 casacion, pues este solo procede —articulo 86.1-
contra las recaidas en Unica instancia.”

La cuestion 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 articulo 86.3 LICA esta-
blece que son susceptibles de casaciéon las sentencias de la
Audiencia Nacional y de los tribunales superiores de justicia,
que declaren nula o conforme a Derecho una disposicion de
caracter general.

La doctrina del Tribunal Supremo es, a pesar de ello, la
que sigue:

“(...) en los supuestos de impugnacion indirecta de ins-
trumentos de planeamiento urbanistico no puede conside-
rarse que la competencia para el conocimiento del recurso
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estuviese atribuida, aun después de la Ley organica 19/2003,
a los tribunales superiores de justicia, dado que ello supon-
dria 'la negacién en esta materia urbanistica del derecho al
recurso de apelacion reconocido expresamente en el aparta-
do d) del articulo 81.2 de la Ley jurisdiccional’, precepto que,
de modo imperativo y sin excepciones, declara que ‘seran
siempre susceptibles de apelacion las sentencias siguientes:
d) las que resuelvan impugnaciones indirectas de disposicio-
nes generales’. De ello resulta que, si conforme al articulo
10.2 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion, la competencia
para conocer del recurso ordinario de apelacién correspon-
de, en segunda instancia, a las salas de lo contencioso ad-
ministrativo de los tribunales superiores de justicia, es claro

2. Administracion local
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entonces que los juzgados de lo contencioso-administrativo
seran los érganos 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
articulo 8.1 aqui analizado (auto de 10 de julio de 2008 —re-
curso de casacion nimero 218/2006-). Ademas, como ha
declarado esta Sala reiteradamente, la competencia del Juz-
gado viene determinada por el acto impugnado directamen-
te (asi, autos de 18 de mayo de 2006, 27 de octubre de 2005
—recurso de queja nimero 213/2005-, de 16 de febrero y de
14 de diciembre o de 31 de mayo de 2007).”
El Tribunal Supremo declara la inadmision del recurso.

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. La norma juridica infringe el principio de seguridad juridica
si, su contenido o sus omisiones, produjeran confusiéon 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

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Sala de
lo Contencioso-Administrativo. Seccion 12, Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Recurso contencioso-administrativo ndm.
639/2008

Fecha: 29 de junio de 2009

Ponente: IImo. Sr. D. Juan Piqueras Valls
Demandante: Particulares

Demandado: Ayuntamiento de Santander

Disposiciones analizadas: Articulos 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 articulos 51y 62.2 de
la LRJPAC, mediante la comprobacion de que la norma es confor-
me a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico positivo,
incluidos los principios generales del Derecho; y, de acuerdo con el
articulo 106 de la CE, el control de la potestad reglamentaria es de
legalidad, por lo que los tribunales no pueden rebasar dicho limi-
te, pues en otro caso se cercenaria, indebidamente, el margen de
decision que, legitimamente, corresponde a la Administracion. Por
ello deben rechazarse de plano las alegaciones del recurso directo
de caracter genérico o que pretenden materialmente sustituir el
ejercicio de la potestad normativa.

La norma juridica infringe el principio de sequridad juridica si
su contenido o sus omisiones produjeran confusion 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 resolucion de recursos directos contra esas normas, para de-
terminar si la norma tipifica como sancién una conducta ya sancio-
nada o si excluye las previsiones del articulo 133 de la LRJPAC
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Supuesto de hecho

La Asociacion Juristas pro Derechos Humanos (AJUD) inter-
pone recurso contencioso-administrativo contra la Ordenan-
za municipal sobre proteccion de la convivencia ciudadana y
prevencion de actividades antisociales del Ayuntamiento de
Santander, publicada el dia 22 de abril de 2008, en el Boletin
Oficial de Cantabiria.

La referida asociacién recurrente articula las pretensiones
sobre los motivos siguientes: 1.- El articulo 2, apartados 2 y
3, de la Ordenanza impugnada constituye una extralimita-
cion de las competencias municipales. 2.- Los articulos 4y 5
de la Ordenanza se insertan en el ambito del Derecho Penal,
y, ademas, generan inseguridad juridica. 3.- El articulo 6 es
también impugnable por razones de prejudicialidad penal.
4.- El articulo 7.3. a, b, cy d de la Ordenanza esta afecto de
inseguridad juridica; esta, en parte, injustificado, y, en parte,
supone una extralimitacién de competencias. 5.- Entende-
mos poco acertado el articulo 8, y por lo tanto, eliminable.
6.- Se rechaza el articulo 9 por incurrir en inseguridad juri-
dica. 7.- Se debe retirar el articulo 11, por incurrir también
en inseguridad juridica. 8.- Abogamos por la eliminacion del
articulo 12.2, por vulnerar el derecho a la libertad de expre-
sién y estar en contra del principio de libertad de mercado.
9.- Se debe eliminar el parrafo primero del articulo 13, por
generar inseguridad juridica y por existir una normativa con-
creta sobre la materia. 10.- Se impugna el articulo 15, puntos
1y 2, que trata de las fiestas en las calles, por infringir el
articulo 25.2.a de la LRBRL e imponer fianzas improcedentes.
11.- El articulo 16 incurre en inseguridad juridica, al igual
que el inciso final del parrafo sequndo del articulo 17. 12.- El
articulo 18.1 impone a particulares obligaciones propias de
la Administracién que no les son exigibles, y 13.- Se deben
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suprimir los articulos 20, letrasay b, y 21, letrasay ¢, en su
redaccion actual, por generar inseguridad juridica y propiciar
la indefension.

El Ayuntamiento de Santander articula su oposicion a las
pretensiones formuladas por la asociacion recurrente sobre
los motivos siguientes:

1) Todo tipo de alegaciones que sobrepase el &mbito im-
pugnatorio regulado en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992 es
inviable, y

2) Los articulos impugnados de la Ordenanza municipal
sobre proteccion de la convivencia ciudadana y prevencion
de actividades antisociales del Ayuntamiento de Santander
son conformes a Derecho, pues no incurren en extralimita-
cion de facultades ni en inseguridad juridica; no producen
interferencia alguna en el &mbito del Derecho Penal; no in-
fringen normativa sectorial alguna; no afectan a la libertad
de expresion ni a la de mercado, y delimitan perfectamente
el grado de las conductas que califican.

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
(articulo 25.1 de la LICA) tiene por finalidad depurar del or-
denamiento juridico 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 articulos 51
y 62.2 de la LRIPAC, mediante la comprobacién de que la
norma es conforme a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico positivo, incluidos los principios generales del
Derecho, y

“3) El articulo 106 de la CE configura el control de la po-
testad reglamentaria como un control de estricta legalidad,
lo que implica que los tribunales no pueden rebasar dicho
limite, pues en otro caso se cercenaria, indebidamente, el
margen de decision que, legitimamente, corresponde a la
Administracion.

“Los anteriores pronunciamientos implican la necesidad
de rechazar, de plano y desde este momento, todas las ale-
gaciones de la recurrente, de caracter genérico y no incardi-
nables en el articulo 62.2 de la LRIPAC, 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: sequridad juridica, non bis in idem y prejudicialidad
penal.

La seguridad juridica se define 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
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con relacion al principio de seguridad juridica, conforme a
la cual este principio implica la suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccién de la arbitrariedad, equilibrada de
tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la
justicia y la igualdad en libertad, sin perjuicio del valor que
por si mismo tiene aquel principio (SSTC 104/2000, de 13
de abril, FJ 7, y 235/2000, de 5 de octubre, FJ 8), asi como
las que en unay otra se citan: Es decir, la seguridad juridica
ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados,
procurando ‘la claridad y no la confusién normativa’ (STC
46/1990, de 15 de marzo, FJ 4), y como ‘la expectativa ra-
zonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de ser
la actuacion del poder en la aplicacién del Derecho’ (STC
36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).

“En definitiva, solo si en el ordenamiento juridico en que
se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un
texto normativo produjeran confusién 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, podria con-
cluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridi-
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 afirma que:

“(...) hay que recordar los pronunciamientos de la pa-
radigmatica STC 188/2005, al declarar ‘segin una reite-
rada jurisprudencia constitucional, que tiene sus origenes
en nuestra STC 2/1981, de 30 de marzo, que el principio
non bis in idem tiene su anclaje constitucional en el articulo
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 protecciéon de los derechos humanos, y en parti-
cular en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU, hecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966 y ratificado por Espafa mediante Ins-
trumento publicado en el BOE num. 103, de 30 de abril de
1977, y en el articulo 4 del Protocolo num. 7 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos vy las
Libertades Fundamentales, que, aunque firmado por nues-
tro pais, aun no ha sido objeto de ratificacion, protegiendo
‘al ciudadano, no solo frente a la ulterior sancién —adminis-
trativa o penal-, sino frente a la nueva persecucién punitiva
por los mismos hechos, una vez que ha recaido resolucion
firme en el primer procedimiento sancionador, con inde-
pendencia del resultado —absolucién o sancion- del mismo’
(STC 2/2003, de 16 de enero).

“El principio non bis in idem tiene, en otras palabras, una
doble dimension:

1/3/10 13:00:33 ‘ ‘



“a) La material o sustantiva, que impide sancionar al mis-
mo sujeto ‘en mas de una ocasion por el mismo hecho con el
mismo fundamento’, y que ‘tiene como finalidad evitar una
reaccion 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 garantia del ciudadano de previsibi-
lidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de san-
ciones crea una sancién ajena al juicio de proporcionalidad
realizado por el legislador y materializa la imposicion de una
sancion 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 concrecion ‘la regla de la preferencia
o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Admi-
nistraciéon respecto de su actuacion en materia sanciona-
dora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar
puedan ser, no solo constitutivos de infraccién administra-
tiva, sino también de delito o falta segun el Codigo Penal,’
(SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 ¢), 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 tipifica como sancién una conducta
ya sancionada, o =Si la norma excluye, con evidente infrac-
cion legal, las previsiones del articulo 133 de la LRIPAC 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 articulo 25 de la LRBRL, el Ayunta-
miento es competente, en materia de seguridad en lugares
publicos, “para la proteccién de personas y bienes” y, ade-
mas, “para velar por la conservacién del medio urbano y de
las edificaciones”.

—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 urbanisticos y arquitecténicos,
de titularidad publica o privada, situados en la via publica o
visibles desde ella.

—Los articulos a los que se imputa vulneracién del principio
non bis in idem y de prejudicialidad penal, no tipifican como
sanciéon una conducta ya sancionada, ni excluyen la norma-
tiva sobre concurrencia de sanciones (articulo 133 de la Ley
30/92), ni la vinculacion del derecho sancionador respecto al
orden jurisdiccional penal (articulo 7 del RD 1398/1993).

—Los conceptos “convivencia y tranquilidad ciudadanas”
y “normal uso, ubicacién y destino” no son incardinables
en el ambito infractor de la seguridad juridica definido por
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la doctrina del Tribunal Constitucional, porque esta liga el
concepto a la generaciéon de una “incertidumbre razonable-
mente insuperable” sobre la conducta exigible, sea cual sea
el criterio hermenéutico (articulo 3.1 CC) utilizado. Los con-
ceptos “convivencia” (relaciones sociales armoénicas) y “tran-
quilidad ciudadana” (calma, estabilidad) no generan dicha
confusion, y, con independencia de que el significado de
los conceptos “normal uso, ubicacion y destino” sean claros,
la norma impugnada los integra en un contexto cuya clari-
dad y significado son incuestionables.

—En relacion al argumento de que lo que no esta en el
Cddigo Penal es excesivo tipificarlo, 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 esta tipificado no
puede ser sancionado extraprocesalmente), resulta incompa-
tible con el caracter fragmentario y el principio de interven-
cion minima del Derecho Penal, y con los principios generales
de nuestro ordenamiento juridico.

—"Cualquier manipulacién” no es un concepto juridico
indeterminado que genera inseguridad juridica, ya que no se
trata de un concepto indeterminado, sino omnicomprensivo,
pues incluye “toda actuacién con las manos o con cualquier
instrumento” sobre los bienes en cuestién, 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 afirma queda sufi-
cientemente explicado por el origen (aparatos de alarma y
sefalizacion de emergencia) y la razén de ser de los ruidos,
y el concepto “elevada potencia”, que, segun el Tribunal Su-
perior de Justicia, esta suficientemente explicado por la fina-
lidad de la norma, que es evitar que “las emisiones acusticas
trasciendan al exterior” del vehiculo.

—No cabe sostener que el concepto “respeto mutuo” ge-
nere una incertidumbre razonable insuperable sobre su signi-
ficado, cuando la propia Constitucién Espafola contiene mul-
tiples referencias objetivadas al mismo (articulo 1°, 20.4, 27.2,
etc.) y el Coédigo Civil lo establece como una de las obligacio-
nes de las relaciones familiares (articulo 67 y 155.1° CQ).

—La regulacién de las emisiones sonoras por medios me-
canicos en la via publica es conforme a Derecho, pues el rui-
do es considerado legal (Ley 37/2003) y jurisprudencialmente
(STEDH 8/7/2003) como una agresién a la integridad de la
persona, y resulta totalmente ajeno a los derechos constitu-
cionales invocados.

—La autorizacién municipal a un colectivo para que, en
el curso de las fiestas, utilice la via publica, implica, ineludi-
blemente, la obligacion 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-
Cion publica a los ciudadanos.

—No cabe cuestionar una disposicion general basandose
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 condicion
(la prestacion de fianza para garantizar el buen fin del uso de
la via publica) de una autorizaciéon administrativa. Y

—El restablecimiento de la via publica a su estado previo
es consustancial con el uso especial de la misma, objeto de
autorizacion, y no infringe disposicion alguna.

—No se puede entender que generan inseguridad juridica
los conceptos “Juegos que puedan causar molestias” y “Ob-
jetos que puedan representar peligro para la integridad”, ya
gue ninguno de dichos conceptos es susceptible de integrar-
se en la “incertidumbre” definida por el Tribunal Constitu-
cional. Ademdas, 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 via publica por
la practica de juegos es facilmente objetivable, y el término
"objetos que representen un peligro para la integridad de los
ciudadanos” ha sido objeto, en su versién conceptual “ins-
trumentos peligrosos”, de una abundantisima jurisprudencia
en el &mbito de los delitos contra las personas.

—No vulnera los articulos 16.1y 20.1.a de la CE y el pro-
pio derecho de reunién, niva en contra de la libertad de mer-
cado, la prohibicién de ocupaciones y actividades no autori-
zadas en la via publica, y que dicha prohibicién se acompane
de la adopcion de medidas cautelares.

3. Haciendas locales

—La regulacion de la entrada y salida de los locales, y la
obligacion de los titulares de avisar a la fuerza publica si se
producen "actos incivicos o molestos”, se refiere a actos que
son objetivables, por lo que ni genera inseguridad juridica,
ni infringe el principio de legalidad en materia sancionadora,
que no veda el empleo de conceptos juridicos indetermina-
dos, aunque su compatibilidad con el articulo 25.1 CE se
subordina a que su concreciéon sea razonablemente factible
en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia.

—La regulacion de las infracciones muy graves y graves
no infringe la seguridad juridica porque: a) la diferencia
entre las infracciones tipificadas 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 juridico protegido, pues en las infracciones muy
graves la afectacion ha de ser inmediata y directa, lo que
excluye toda confusién, y b) la distincion entre las infrac-
ciones muy graves y graves tipificadas en los articulos 20.b
y 21.c de la Ordenanza se articula, también sin posibilidad
de confusién, sobre la entidad del deterioro, que en el
caso del articulo 20.b ha de ser grave y ademas relevante,
lo que permite no confundirlo con pequefios deterioros
que no tengan relevancia respecto a la funcionalidad del
elemento afectado.

Se desestima, por tanto, integramente el recurso exami-
nado.

Tribunal Supremo. La exclusion del régimen especial de cuantificacion de la tasa del articulo 24.1.c) TRLHL
de los servicios de telefonia movil, no significa la exclusiéon para tales servicios del régimen general de
cuantificaciéon de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y afecte al dominio

publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 12, Jurisdiccién contencioso-administra-

tiva. Recurso de alzada contencioso-administrativo nim. 211/2008
Fecha: 25 de junio de 2009

Ponente: D. Emilio Rodrigo Aragonés Beltran

Demandante: Vodafone Espafia, S.A.

Demandado: Ayuntamiento de Matar6

Disposiciones analizadas: Los articulos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones; el articulo 20.1 de la Ley de tasas y

precios publicos, y los articulos 24 y 25 LHL

Doctrina: El articulo 24.1.c) dice que “no se incluiran en este régimen especial de cuantificacion de la tasa los servicios de telefonia mévil”, pero
el tenor literal del precepto lo Unico que hace es excluir a las empresas de telefonia mévil de uno de los regimenes posibles de determinacion o
cuantificacion de la cuota de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturacién, pero no esta excluyendo
la posibilidad de sujetar a los operadores de telefonia mévil a la tasa municipal por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico local, fijandose el importe de la tasa, en este régimen general del articulo 24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que tendrfa en
el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovechamiento si los bienes afectados no fuesen de dominio pblico.

De no aplicarse el “régimen especial de cuantificacion”, y a falta de una exencién objetivamente justificada, establecida por el legislador
que introduce la tasa a favor de unos operadores determinados (los de telefonia mévil), debe resultar de aplicacion el régimen general del

apartado a) del articulo 24.1 LHL.
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La exclusion de los servicios de telefonia movil del régimen especial de cuantificacion de la tasa del articulo 24.1.c) de la LHL, no significa
la exclusion para tales servicios del régimen general de cuantificacion de la tasa, cuando efectivamente se produzca su hecho imponible y
afecte al dominio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo.

De la Ley no resulta una exclusion del hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del dominio ptblico local para la prestacion
de los servicios de telefonia movil.

Si tanto los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al publico como los operadores de telefonia mévil son
operadores de comunicaciones electrénicas, a efectos de los articulos 5 a 8 de la Ley 32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido del
Real decreto 424/2005, y el régimen del articulo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del “régimen general” del articulo 24.1.a), debe incluirse
en este régimen general a los operadores expresamente excluidos del régimen especial. De lo contrario se estaria haciendo una distincion entre
operadores de comunicaciones electronicas (los de telefonia mavil y el resto), que podria ser contraria al principio de igualdad tributaria previsto en
el articulo 3.1 de la Ley 58/2003, general tributaria, y en el articulo 14, en relacion con el articulo 31.1, ambos de la Constitucion.

La reforma que, de la Ley 39/1988 requladora de las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenia un objetivo bien definido: afirmar que las
empresas que prestan servicios de telefonia movil quedan sujetas a la tasa por utilizacion privativa o aprovechamientos especiales del domi-
nio publico local, aunque sea con sujecion al régimen general de determinacion de su cuantia, previsto en el articulo 24.1.a) de la Ley.

Para la prestacion de los servicios de telefonia mavil se utilizan las redes de telefonia tendidas en el dominio publico local —tanto las tendidas
por los operadores de servicios méviles, como las lineas de telefonia fija, a las que se accede en virtud de los correspondientes derechos de
interconexion y acceso—, realizandose de ese modo el hecho imponible de |a tasa que nos ocupa.

La prestacion de los servicios de telefonia movil exige el empleo no solo de la red fija tendida por la propia compafia, sino también de las
redes tendidas por las restantes compafiias de servicios méviles, a las que se accede en virtud de los derechos de interconexion para el enlace
con terminales méviles de sus clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos méviles con destinatarios en la red fija, resulta inevitable el
empleo de las redes fijas tendidas en el dominio publico local.

Por ello, también en este caso se realiza el hecho imponible de la tasa, ya que el articulo 24.1.c), parrafo cuarto, de la LHL, en la redaccion dada por
la Ley 51/2002, corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio ptblico 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 efecttan los
suministros como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexion a las mismas.”

No cabe desconocer la intensidad en el aprovechamiento del dominio pdblico local por parte de las empresas operadoras de telefonia movil,
sin que se pueda compartir la tesis de que la utilizacion por el operador mévil recurrente de la red fija es minima, pues no cabe olvidar que
existe un aprovechamiento continuado de la red fija de telefonia por parte de las empresas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar
a cabo ese aprovechamiento permanente del dominio publico local a través del vuelo, suelo y subsuelo —incluyendo el cableado de telefonia
fija—, no podrian las empresas operadoras en el sector de telefonia movil prestar servicio a sus usuarios.

La legislacion aplicable no establece criterios de referencia ni imposicion alguna para el calculo del importe de la tasa, motivo por el cual las
corporaciones locales pueden establecer diferentes formas de célculo, siempre que se respete el limite contenido en el articulo 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 publico.

Ante la libertad por parte de los entes locales de establecer formulas de célculo de la referida tasa, siempre que se respeten los parametros
y criterios resefiados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de libertad de regulacion que la Ley aplicable permite, establezca un
coeficiente de ponderacién, acudiendo a la normativa existente tanto en la determinacién del valor del dominio publico afectado como en la
de la utilizacion de ese dominio publico, acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

La obligacion de plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea desaparece, aun tratandose de decisiones de 6rganos
jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto cuando la cuestion planteada fuese
materialmente idéntica a otra que haya sido objeto de una decision prejudicial en caso andlogo, como cuando la correcta aplicacion del Derecho
comunitario puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucion de la cuestion planteada.

La tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes publicos nacionales, es una cuestion de caracter
infraconstitucional y, por lo mismo, excluida tanto del dmbito del proceso de amparo como de los demds procesos constitucionales, a seme-
janza de lo que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad.

La decision sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al érgano judicial que resuelve el
litigio. Ninguna vulneracion existe de los derechos garantizados por el articulo 24.1 CE cuando el juez o Tribunal estima que no alberga dudas
sobre la interpretacion que haya de darse a una norma de Derecho comunitario, o sobre su aplicacion en relacion 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 nUmero 3 de Barcelona, desestimatoria del recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la entidad mercantil Vodafone
Espafa, S.A. contra la denegacion, por el Ayuntamiento de Ma-
taré, del recurso de reposicion deducido frente a la ratificacion
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de acta de disconformidad relativa a la tasa por ocupacion del
suelo, subsuelo y vuelo de la via publica a favor de las empresas
explotadoras de suministros de interés general, y aprobacion de
la liquidacion resultante para el ejercicio de 2001.

El Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso de
apelacién y relaciona su doctrina anterior y la mas 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 Cataluiia de 18 de diciembre de 2008 (cuyo obje-
to fue el acta de disconformidad relativa a la tasa por
ocupacion del suelo, subsuelo y vuelo de la via publica
a favor de las empresas explotadoras de suministros de
interés general, y aprobacion de la liquidacion 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 Cataluiia

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia cita este recursoy
su argumentacion (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente para resolver la apelacién plantea-
da. De esta argumentacion deben destacarse los siguientes
extremos:

1.1. Justificacion econoémico-financiera de la tasa

El articulo 20.1 de la LTPP y el 25 de la LHL, exigen la reali-
zacién, con caracter previo al establecimiento o modificacion
de la tasa, de una memoria econémico-financiera o informe
técnico econdmico que justifique la cuantia propuesta y pon-
ga de manifiesto el valor de mercado de la utilidad derivada
de la utilizacion 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 financiacion del servicio para el cual se exige. Por lo
tanto, lo que legitima el cobro de una tasa es la provoca-
cion de un gasto o coste; de lo que se deriva la exigencia
de justificar la exaccion de las tasas mediante la memoria
econdmica financiera impuesta por los indicados preceptos.
Asi las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de
1997, 23 de mayo de 1998, 6 de marzo de 1999y 1 de julio
de 2003, entre otras (...)"

El Tribunal Superior de Justicia proyectara esta doctrina
sobre un caso concreto: un informe econémico que contiene
la descripcion de los datos relativos al valor del suelo efec-
tivamente ocupado por la red de servicios generales (agua,
gas, electricidad, telefonia, fibra 6ptica), en relaciéon con los
valores catastrales del municipio, de los que se extrae la va-
loracion estimada del dominio publico local afectado; junto
con el importe de los ingresos provenientes de las tasas por
ocupacion de vuelo, suelo y subsuelo del afio en curso y la
estimacién del siguiente, con especificacién en cada caso de
las cantidades correspondientes a ingresos brutos de la ope-
radora telefénica.

En relacion a tal informe, el Tribunal Superior de Justicia
afirmara que: “(...) cumple con las previsiones de la norma-
tiva y jurisprudencia que han quedado expuestas, en la me-
dida en que su contenido justifica las utilidades derivadas de
la prestacion de los servicios, en relacién con los valores de
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mercado tomados como referencia y, en definitiva, el prin-
cipio de equivalencia de costes que establece el articulo 24
de la LHL.”

1.2. Férmula de calculo de la cuantia de la tasa

En relacion a este extremo, el Tribunal Superior de Justicia
establece que las empresas de telefonia movil “(...) realizan
el hecho imponible constitutivo de la tasa por utilizacion pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico lo-
cal, tanto si son titulares de las correspondientes redes como
cuando, no siendo titulares de estas ultimas, lo son de dere-
chos de uso, acceso o interconexion a las mismas, en la medi-
da en que el hecho imponible (...) estad constituido, no tanto
por la utilizacion privativa del dominio publico como por el
aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que,
indudablemente, lleva a cabo (...) aunque no sea titular de
aquellas.”

1.3. Determinacion del importe de la tasa

El articulo 24.1.a) LHL exige valorar la utilidad derivada
de la ocupacién concreta del dominio publico que realice
cada contribuyente en particular. En el caso de las opera-
doras de telefonia movil, resulta de aplicacién el régimen
general, como consecuencia de la exclusién de los servi-
cios de telefonia movil del régimen especial de cuantificacion
de la tasa que se contiene en el articulo 24.1.c) de la Ley de
haciendas locales, tomando como referencia el valor que
tendria en el mercado la utilidad derivada de la utilizacion
o aprovechamiento especial del dominio publico local si los
bienes afectados no fuesen de dominio publico.

El Tribunal Superior de Justicia también proyectara esta
doctrina sobre un caso concreto. Utiliza como férmula para
el calculo de la tasa para los servicios de telefonia movil tres
modulos:

—el primero es la red de telefonia util para la telefonia
movil instalada en el municipio, y se refiere a la potencialidad
de utilizacion del dominio publico afectado en cualquier mo-
mento, con independencia de que aquella llegue a producir-
se (STS de 18 de noviembre de 2003), lo que justifica que sea
comun a los distintos operadores.

—el segundo, el valor de referencia del suelo municipal.

—el tercero, la delimitacién 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 determinacion el nimero de usuarios a los que se presta
el servicio en el concreto municipio, habida cuenta que la
empresa recurrente dispone de medios técnicos suficientes
para ello, como resulta de la imprescindible y permanente
adaptacion de su actividad a las necesidades de los usuarios
y, en defecto de colaboracion por parte de la interesada, (...)
la posibilidad de acudir a los datos extraidos de los infor-
mes anuales publicados por la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones mediante la necesaria proyeccién a los
distintos ambitos territoriales.”
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2. Segundo antecedente: recurso contencioso denegado a
Telefonica Moviles de Espaiia, S.A. por sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluiia de 26 de junio de
2008 (cuyo objeto era la pretension de nulidad de la Orde-
nanza fiscal nimero 16 del Ayuntamiento de Camprodon,
reguladora de “la tasa por aprovechamiento especial del
dominio publico local, a favor de empresas explotadoras
de servicios de suministros de interés general”)

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa cita este recur-
so y su argumentacion (fundamentada en otras sentencias
anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para
resolver la apelaciéon planteada. De esta argumentacion cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

Inexistencia de contradiccion entre la LHL y la Ley general
de telecomunicaciones.

El Tribunal no considera que exista contradiccién entre tal
Ley general de telecomunicaciones y la Directiva que trans-
pone, de acuerdo con:

a) “(...) la STS de 16 de julio de 2007 estimo un recurso de
casacion en interés de la Ley, precisamente, por estimar errénea
la tesis del Juzgado de entender que la regulacion 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 ocupacion del dominio publico— debe
tener aplicacion preferente respecto de la LHL, por ser Ley espe-
cial frente a la LHL, y ademas Ley posterior.”

b) “(...) Las disposiciones comunitarias que se invocan
van dirigidas a la exclusién de cualquier duplicidad o sobre-
imposicion sobre los servicios de telecomunicaciones, pero
no cabe interpretarlas como excluyentes de la satisfaccion de
la correspondiente exacciéon cuando se utilice o aproveche
especialmente el dominio publico local, dado el caracter sina-
lagmatico o bilateral de la contraprestacién por tal utilizacion
o aprovechamiento, que nada autoriza a entender haya de
ser gratuito para las empresas de telefonfa movil (...)"

Q) “(...) tal liberalizacién (la del sector de las telecomunicacio-
nes), no puede implicar la pretendida gratuidad de la utilizacion pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local.”

3. Tercer antecedente: recurso contencioso denegado a
Vodafone Espaiia, S.A. por sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluiia de 30 de julio de 2008 (cuyo
objeto era la pretension de nulidad de la liquidacion
de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del vuelo, suelo y subsuelo del dominio publico
municipal a favor de empresas explotadoras de servi-
cios de suministro, ejercicio 2003, girada por el Ayun-
tamiento de Badalona en aplicacion de la Ordenanza
municipal niim. 24 del citado municipio, e indirectamen-
te frente a la referida Ordenanza, en lo que ataie a la
regulacion de los servicios de telefonia movil)

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia cita este recur-
so y su argumentacion (fundamentada en otras sentencias
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anteriores), como antecedente de la indicada sentencia para
resolver la apelacion planteada. De esta argumentacion cree-
mos de interés destacar lo siguiente:

La exclusién de los servicios de telefonia moévil a que alu-
de el articulo 24.1.¢) del TRLHL, lo es Unica y exclusivamente
en relacion al régimen especial de cuantificacion de la tasa,
no al régimen general previsto en la letra a) del mismo pre-
cepto.

El Tribunal afirma al respecto:

“(...) los principios de unidad de doctrina y seguridad ju-
ridica hacen obligado concluir, también en este caso, que la
exclusion de los servicios de telefonia mévil a que alude el
articulo 24.1.c) del TRLHL lo es Unica y exclusivamente en
relacion al régimen especial de cuantificacién de la tasa, no
al régimen general previsto en la letra a) del mismo precepto,
en relacién al que también deben entenderse comprendidas
las empresas titulares de derechos de uso, acceso o interco-
nexion a las redes de titularidad ajena, en la medida en que
mediante su utilizacion se produce asimismo el hecho impo-
nible de la tasa, consistente en el aprovechamiento especial
del dominio publico local, a tenor de lo preceptuado por los
articulos 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 casacion en interés de ley, ha te-
nido ocasién de sefalar: ‘En cualquier caso, una de las cuestio-
nes suscitadas en el debate procesal de la instancia, la eventual
contradiccion entre el articulo 24.1.c) LRHL y la LGTecom., no
podia resolverse mediante la consideracion prevalente de esta
ultima, por la simple utilizacion de los principios de lex specialis
y lex posterior, olvidando la especifica funcion que la primera
de dichas leyes tiene, como ley basica, en el régimen local y
singularmente del régimen juridico financiero de la Adminis-
tracion local, dictada al amparo del articulo 149.1.18 CE (cfr.
articulo 1 del Texto refundido de la LRHL)"."”

4. Cuarto antecedente: recurso contencioso denegado
a France Telecom Espaiia por sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia de 1 de septiembre
de 2008 (cuyo objeto era la pretension de nulidad de
las liquidaciones de la tasa por utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del vuelo, suelo y subsuelo
del dominio publico municipal a favor de empresas ex-
plotadoras de servicios de suministro, ejercicios 2003,
2004 y 2005, giradas por el Ayuntamiento de Badalona
en aplicacion de la Ordenanza municipal nim. 24 del
citado municipio, e indirectamente frente a la referida
Ordenanza, en lo que ataiie a la regulacion de los servi-
cios de telefonia movil)

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa cita este recursoy
su argumentacion (fundamentada en otras sentencias ante-
riores), como antecedente de la sentencia citada para resol-
ver la apelacién planteada. De esta argumentacion creemos
de interés destacar lo siguiente:
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Inexistencia de incompatibilidad con la Directiva 2002/20/
CE, e innecesariedad de formular una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Ante la solicitud, asimismo, de que el Tribunal Superior
de Justicia plantee cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en orden a la aplicacion de la
Directiva 2002/20/CE, con fundamento en una pretendida
contradiccion entre la Ordenanza fiscal y los articulos 12y
13 de la mencionada Directiva o, cuando menos, en la exis-
tencia de una duda razonable respecto de la adecuacién de
la norma impugnada a esta Ultima, se sefialé por el Tribunal
Superior de Justicia lo siguiente:

“(...) esta peticion no resulta atendible por cuanto, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial, solo cuando la
interpretacion cree problemas insolubles a juicio del 6rgano
judicial procede reclamar la ayuda exegética del Tribunal de
Luxemburgo. Se trata de la teoria 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 cuestiéon prejudicial ante el TJICE cuando se esta ante la
presencia de un acto claro (asunto Cilfif, sentencia de 6 de
octubre de 1982), es decir, (a), cuando la cuestion sea ma-
terialmente idéntica a otra ya resuelta en via 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; v, (c), cuando la aplicacion 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 cuestion planteada —con la inteligencia de que la
jurisdiccion nacional debe estar convencida, también, de que
la misma evidencia se impondra a las jurisdicciones de otros
Estados y al TJICE-. De modo que solo si estas condiciones se
cumplen puede la jurisdiccion nacional abstenerse de some-
ter dicha cuestién prejudicial al TJICE y decidirse a resolverla
bajo su propia responsabilidad.’

“Segun se concluyé al respecto, tales dudas, a juicio de
este Tribunal, no se aprecian en el supuesto que se discute
en la presente resolucion (...) a las que cabe anadir lo sefia-
lado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de julio
de 2007, dictada en recurso de casacion en interés de ley
(reproducida anteriormente).”

5. Argumentos de la resolucion del recurso planteado
en autos
Se desestima el recurso con cita de doctrina de las sentencias
anteriores, pero creemos que debe destacarse, en relacion a
la aplicacion del articulo 24 LHL, el argumento siguiente:
“(...) Del régimen legal que ya ha quedado resefado —apar-
tado I) del fundamento cuarto—, resulta, como hemos declarado
reiteradamente en las sentencias que hemos transcrito —espe-
cialmente, apartado Il) del mismo fundamento cuarto—, que el
parrafo del articulo 24.1.c) TRLHL relativo a que ‘No se incluiran
en este régimen especial de cuantificacion de la tasa los
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servicios de telefonia movil’, hace explicita referencia al ré-
gimen especial de cuantificaciéon, de lo que en ningun caso
puede concluirse, con desconocimiento de esos términos
legales, que la exclusion haga referencia a toda la tasa en
general, sino mas bien lo contrario, esto es, que se exclu-
yen los servicios de telefonia movil del régimen especial de
cuantificacion, lo que, al menos implicitamente, significa que
estaran incluidos en el régimen general de cuantificacion de
la tasa, el previsto en la letra a) del mismo precepto legal,
siempre que tenga lugar la utilizacién privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio publico local para la presta-
cion de aquellos servicios de telefonia movil.

“En definitiva, segiin nuestra reiterada conclusion al res-
pecto, no podemos compartir la tesis de la demanda de que
la exclusion del régimen especial de cuantificacion de la tasa
del articulo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonia movil
signifique la exclusion para tales servicios del régimen gene-
ral de cuantificacién de la tasa, cuando efectivamente se pro-
duzca su hecho imponible y afecte al dominio publico local,
incluido el suelo, subsuelo y vuelo.

“Las extensas alegaciones de la demanda sobre la tra-
mitacién parlamentaria de la Ley 51/2002 no desvirtdan tal
conclusion. Precisamente, dado el caracter sinalagmaético o
bilateral de la contraprestacion por la utilizaciéon o aprove-
chamiento especial del dominio publico local, del que resulta
la exclusién de su gratuidad para las empresas de telefonia
movil, 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 quedarian vulnerados, por el contrario, de entenderse
que el legislador no queria, como hizo, excluir la telefonia
movil del sistema de cuantificacion del 1,5%, sino excluir
cualquier tasa por aquellos aprovechamientos. En suma, la
pretendida gratuidad de la utilizaciéon privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio publico local por las empre-
sas de telefonia movil seria inconstitucional, siendo obligado
el planteamiento de la correspondiente cuestion de inconsti-
tucionalidad al respecto.

“Por tanto, la pretension principal de la demanda ha de
rechazarse, pues no resulta de la Ley una exclusion del he-
cho imponible de la tasa por aprovechamiento especial del
dominio publico local para la prestacion de los servicios de
telefonia movil. Asi resulta del propio texto legal, respetuoso
con los principios constitucionales, mientras que tal preten-
sion, basada en un supuesto ‘espiritu’ de la norma, resultaria
inconstitucional.”

A su vez, que la negativa a formular una cuestiéon preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea vulnere
el articulo 24 CE, se argumenta asi:

“(...) La STC 58/2004 senala (F) 9) que: 'Es decir, ante
una duda en la aplicacion del Derecho comunitario, el juez
o Tribunal interno esta facultado para consultar al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, salvo que se trate de un
6rgano judicial cuya resoluciéon no sea susceptible de recurso
ordinario en la via interna, en cuyo caso, la facultad se torna,
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en principio, en obligacién, en orden a preterir un Derecho en
beneficio del otro.

"'Ahora bien, esta obligacién de plantear la cuestion
prejudicial desaparece, aun tratdndose de decisiones de
organos jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles
de un recurso judicial conforme al Derecho interno, tanto
cuando la cuestion planteada fuese materialmente idéntica a
otra que haya sido objeto de una decisién prejudicial en caso
analogo (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 aplicacion del Derecho comunitario puede imponer-
se con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razo-
nable sobre la solucion de la cuestion planteada (STJCE de 6
de octubre de 1982, asunto Cilfit, 283/81).

“Y se anade en el FJ 10: ‘Asi pues, en principio /a tarea
de garantizar la recta aplicacion del Derecho comunitario
europeo por los poderes publicos nacionales es... una cues-
tion de caracter infraconstitucional y por lo mismo excluida
tanto del ambito del proceso de amparo como de los demas
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 decision sobre el planteamiento de la cues-
tion prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible,
al érgano 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
afirmado que, sin perjuicio de que el art. 177 TCEE, alegado
por el recurrente, pertenece al ambito del Derecho comunita-
rio y no constituye por si mismo canon de constitucionalidad
(SSTC 28/1991, 64/1991), ninguna vulneracion existe de los
derechos garantizados por el art. 24.1 CE cuando el juez o
Tribunal estima que no alberga dudas sobre la interpretacion
que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o
sobre su aplicacion en relacion 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 decision de no plantear una cues-
tion prejudicial al amparo del art. 234 TCE -al igual que
ocurre con la decisién de no plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad al abrigo del art. 163 CE- no implica per se la
lesion de las garantias previstas en el art. 24 CE, ni de quien
pretendia dicho planteamiento y no obtuvo satisfaccion a su
pretensién, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda verse

o

perjudicado por su no planteamiento’.

6. Cita de la STS de 16 de febrero de 2009 que confirma
todos los anteriores criterios

La STS de 16 de febrero de 2009, que desestima el recurso
de casacion nim. 5082/2005 interpuesto contra la sentencia
de 30 de junio de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, confirma los criterios anteriores.

‘ ‘ 182-222 Cronica 22 CAST.indd 213

[ T |

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

6.1. Respecto de las cuestiones generales

En su Fundamento de Derecho tercero, la sentencia del

Alto Tribunal sienta las siguientes conclusiones:

“—El articulo 24.1.c) dice que 'no se incluirdn en este ré-
gimen especial de cuantificacion de la tasa los servicios de
telefonia mévil’, pero el tenor literal del precepto lo Unico que
hace es excluir a las empresas de telefonia mévil de uno de los
regimenes posibles de determinacién o cuantificacion de la cuo-
ta de tasa: el sistema especial del 1,5% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacién, pero no estd excluyendo la po-
sibilidad de sujetar a los operadores de telefonia movil a la tasa
municipal por utilizacion privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico local, fijandose el importe de la tasa en
este régimen general del articulo 24.1.a) LHL tomando como
referencia el valor que tendrfa en el mercado la utilidad derivada
de dicha utilizacion o aprovechamiento si los bienes afectados
no fuesen de dominio publico. De no aplicarse el ‘régimen espe-
cial de cuantificacion’ y a falta de una exenciéon objetivamente
justificada, establecida por el legislador que introduce la tasa a
favor de unos operadores determinados (los de telefonia movil),
debe resultar de aplicacion el régimen general del apartado a)
del articulo 24.1 LHL. No podemos compartir el criterio de que
la exclusion del régimen especial de cuantificacion de la tasa
del articulo 24.1.c) de la LHL de los servicios de telefonia movil
significa la exclusién para tales servicios del régimen general de
cuantificacion de la tasa cuando efectivamente se produzca su
hecho imponible y afecte al dominio publico local, incluido el
suelo, subsuelo y vuelo. De la Ley no resulta una exclusion del
hecho imponible de la tasa por aprovechamiento especial
del dominio publico local para la prestacion de los servicios de
telefonfa movil.

“—Si tanto los operadores de redes y servicios de comu-
nicaciones electrénicas disponibles al publico como los ope-
radores de telefonia movil son operadores de comunicacio-
nes electronicas a efectos de los articulos 5 a 8 de la Ley
32/2003, general de telecomunicaciones, y del contenido
del Real decreto 424/2005, y el régimen del articulo 24.1.c)
es un régimen ‘especial’ respecto del ‘régimen general’ del
articulo 24.1.a), debe incluirse en este régimen general a los
operadores expresamente excluidos del régimen especial. De
lo contrario se estarfa haciendo una distincién entre opera-
dores de comunicaciones electrénicas (los de telefonia movil
y el resto) que podria ser contraria al principio de igualdad
tributaria previsto en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003, gene-
ral tributaria, y en el articulo 14, en relacién con el articulo
31.1, ambos de la Constituciéon.”

En el Fundamento de Derecho quinto se ratifica al efec-
to que: “La reforma que de la Ley 39/1988, reguladora de
las haciendas locales, hizo la Ley 51/2002, tenia un objetivo
bien definido: afirmar que las empresas que prestan servicios
de telefonfa movil quedan sujetas a la tasa por utilizacion
privativa o aprovechamientos especiales del dominio publico
local, aunque sea con sujecién al régimen general de deter-
minacion de su cuantia, previsto en el articulo 24.1.a) de la
Ley. Porque para la prestacion de dichos servicios de telefonia
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movil se utilizan las redes de telefonia tendidas en el domi-
nio publico local —tanto las tendidas por los operadores de
servicios moviles, como las lineas de telefonia fija, a las
que se accede en virtud de los correspondientes derechos de
interconexion y acceso—, realizandose de ese modo el hecho
imponible de la tasa que nos ocupa.”

En la parte final del mismo Fundamento de Derecho, el
Alto Tribunal sefala, entre otros extremos:

“—Que las empresas que prestan servicios de telefonia moé-
vil reconocen que el servicio de telefonia movil requiere para
su prestacion el empleo permanente e indiscriminado de re-
des de telefonia fija, tendidas en el dominio publico local. La
prestacion de los servicios de telefonia movil exige el empleo
no solo de la red fija tendida por la propia compania, sino
también de las redes tendidas por las restantes companias de
servicios moviles, a las que se accede en virtud de los derechos
de interconexion para el enlace con terminales méviles de sus
clientes. En las llamadas iniciadas en teléfonos moviles con
destinatarios en la red fija, resulta inevitable el empleo de las
redes fijas tendidas en el dominio publico local.

“—Que, por ello, también en este caso se realiza el he-
cho imponible de la tasa, ya que el articulo 24.1.¢), parrafo
cuarto, de la LHL, en la redaccién dada por la Ley 51/2002,
corrobora que el hecho imponible de la tasa por utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico 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 efecttian los suministros como si, no
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso,
acceso o interconexién a las mismas.” En el mismo sentido,
las SSTS de 10y 18 de mayo y 21 de noviembre de 2005.

“—Que no cabe desconocer la intensidad en el aprovecha-
miento del dominio publico local por parte de las empresas ope-
radoras de telefonia movil, sin que quepa compartirse la tesis de
que la utilizacion por el operador mévil recurrente de la red fija
es minima, pues no cabe olvidar que existe un aprovechamiento
continuado de la red fija de telefonia por parte de las empre-
sas operadoras en este sector. Si no se pudiera llevar a cabo
ese aprovechamiento permanente del dominio publico local a
través del vuelo, suelo y subsuelo —incluyendo el cableado de
telefonia fija— no podrian las empresas operadoras en el sector
de telefonia movil prestar servicio a sus usuarios.”

6.2. Sobre la invocada vulneracion de los articulos 24.1.a)

y 25 LHL

En la STS de 16 de febrero de 2009 se afirma:

“a) Que la legislacion aplicable no establece criterios de re-
ferencia ni imposicion alguna para el calculo del importe de la
tasa, motivo por el cual las corporaciones locales pueden esta-
blecer diferentes formas de calculo siempre que se respete el
Iimite contenido en el articulo 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 publico.

“b) Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los
entes locales de establecer formulas de célculo de la referida
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tasa, siempre que se respeten los parametros y criterios re-
sefados, es admisible que el Ayuntamiento, en el marco de
libertad de regulacion que la Ley aplicable permite, establezca
un coeficiente de ponderacién, acudiendo a la normativa exis-
tente tanto en la determinacion del valor del dominio publico
afectado como en el de la utilizacion de ese dominio publico,
acudiendo a valores existentes en la normativa tributaria.

“c) Que, atendiendo a la naturaleza del aprovechamiento
que realizan las empresas de telefonia movil, el valor de merca-
do de la utilidad podria haberse determinado utilizando criterios
distintos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestion y el
Informe técnico elaborado, descansan sobre criterios que, con
independencia de que se compartan o no, aparecen explicita-
dos con la suficiente claridad, de modo que no puede conside-
rarse infringido, en ninguin caso, el articulo 25 de la LHL.”

6.3. Sobre el contenido del informe técnico-econémico

El Tribunal Superior de Justicia sefala que, siendo el in-
forme técnico-econémico de autos mucho mas completo y
detallado que el enjuiciado en la repetida STS de 16 de febre-
ro de 2005, hemos de ratificar nuestro criterio en base a las
consideraciones del Alto Tribunal al respecto:

“—No cabe argir que no se tiene en cuenta para el calculo
del importe de la tasa la intensidad de uso, méxime si tenemos
en cuenta que el tiempo de duracién del aprovechamiento,
asi como el coeficiente aplicable a cada operador segun su
cuota de mercado en el municipio, son pardmetros que estan
midiendo de forma exacta y precisa la intensidad de uso.

“—No puede admitirse que al fijar la cuantia de la tasa deba
valorarse la utilidad derivada para cada contribuyente en con-
creto de la utilizacién o aprovechamiento especial del dominio
publico local que dicho contribuyente haga en particular, pues
la Ordenanza es necesariamente una disposicién general y abs-
tracta que no puede contener una regulacion 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 cuantia de la tasa
sea distinta seguin contribuyentes, pero esto también lo hace la
Ordenanza, que para conseguir que la cuantia de la tasa guarde
alguna relacién con la intensidad del aprovechamiento introdu-
ce algunos factores de correccion como el nimero de usuarios
a los que se presta el servicio en el municipio, que obviamente
algo tendra que ver con la intensidad en el uso de las redes
tendidas en el dominio publico local.

“—No se puede aceptar que se reclame una diferenciacion
segun la intensidad en el uso del demanio y luego se impug-
ne el criterio que se emplea —el del nimero de usuarios— que
alguna relacién tiene, necesariamente, con la intensidad en el
uso de las redes. Menos todavia cuando se afirma que no es
técnicamente posible determinar el nimero de usuarios a los
que presta el servicio en el término municipal, cuando deberia
bastar al efecto, por ejemplo, con localizar —lo que indiscuti-
blemente es posible— los clientes de la empresa de telefonia
movil que tienen su domicilio en dicho término municipal.
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"—Los pardmetros indicados no pueden ser considerados,
de ninguna manera, como una férmula encubierta para lo-
grar gravar a las empresas operadoras en el sector de la te-
lefonia movil con el 1,5% de los ingresos brutos, tal y como
establece el articulo 24.1.c) de la Ley reguladora de las ha-
ciendas locales, méxime cuando el suministro de telefonia
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movil esta expresamente excluido, sino que es un prudente
criterio que nos permite el calculo del importe final de la tasa,
respetando los principios de proporcionalidad, equidad en la
distribucién de la carga tributaria e igualdad tributaria.”

Por todo ello, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
desestima el recurso de apelacién.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Alli donde se produzca una adquisicion coactiva de un bien o
de un derecho por el poder publico sin seguir los tramites esenciales de declaracion de utilidad publica
o interés social, mediando la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto en las

leyes, cabe hablar de actuacion material

Para que tenga lugar la prescripcion extraordinaria como me-
dio de adquisicién de los terrenos a favor de la Administra-
cion, la posesion ha de ser en concepto de duefio, publica,
pacifica y no interrumpida. La existencia de una via de hecho
impide admitir que la posesiéon asi adquirida pueda consi-
derarse pacifica, en el sentido del articulo 1959 del Cédigo
Civil, y, tratdndose de la posesion adquirida de manera no
pacifica por el poder publico, la existencia de actos del verus
dominus que restituyan a la posesién su caracter pacifico
debe valorarse de modo restrictivo.

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion 2%, Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Recurso de apelacion nim. 406/2009

Fecha: 25 de junio de 2009

Ponente: [Imo. Sr. D. Marcial Vifiol y Palop
Demandante: Particulares
Demandado: Ayuntamiento de Madrid

Doctrina: La nocidn de via de hecho funciona como un reacti-
Vo para amparar al propietario que se ve privado de sus bienes
por una Administracion que no ha seguido los tramites exigidos
por el legislador, en garantia de su derecho de propiedad; tiene,
precisamente por ello, un cardcter expansivo. De este modo, alli
donde se produzca un adquisicion coactiva de un bien o de un
derecho por el poder publico sin seguir los tramites esenciales de
declaracion de utilidad publica o interés social, mediando la co-
rrespondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto
en las leyes, cabe hablar de actuacion material, no amparada por
el ordenamiento juridico, pues, en tales tesituras, estan ausentes
las razones que justifican la atribucion a la Administracion de
unas singulares prerrogativas, que solo se le reconocen para que
promueva con objetividad los intereses generales (articulo 103,
apartado 1, de la Constitucion).

No cabe confundir el destino que el Plan General de Ordena-
cion dé a un determinado terreno como vial y su vinculacion
al mismo, con la adquisicién por el Ayuntamiento de dicho te-
rreno, adquisicion que no se produce de modo automatico con
la aprobacién del planeamiento urbanistico oportuno, sino a
través de la ejecucion del planeamiento.
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Para que tenga lugar la prescripcion extraordinaria como me-
dio de adquisicion de los terrenos sobre los que se plantea
la controversia, la posesion ha de ser en concepto de duefio,
publica, pacifica y no interrumpida.

La ocupacion por el poder publico de un bien inmueble, que
permanece en posesion de su duefio, sin sequir los tramites
que exige la normativa sobre expropiacién forzosa, coloca a la
Administracion en el terreno de las llamadas vias de hecho.

La existencia de una via de hecho impide admitir que la pose-
sion asi adquirida pueda considerarse pacifica en el sentido del
articulo 1959 del Cédigo Civil.

Tratandose de la posesion adquirida de manera no pacifica por el
poder publico, la existencia de actos del verus dominus que resti-
tuyan a la posesion su caracter pacifico debe valorarse de modo
restrictivo, dada la situacion de preponderancia que la Administra-
cion ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los
actos de aparente aquiescencia a la posesion pueden obedecer
facilmente a mera tolerancia por parte del duefio, la cual, segtin el
articulo 1942 del Codigo Civil, no confiere eficacia para la usuca-
pidn a los actos de posesion que se benefician de ella.

El articulo 1959 del Cédigo no puede entenderse desconectado
de los demas que regulan la prescripcion con caracter general,
entre los cuales figura el articulo 1941 del Codigo Civil, que pre-
cisamente determina que la posesion habil para la prescripcion
“ha de ser en concepto de duefio”, estableciendo el articulo 447
del mismo texto legal que solo la posesion que se adquiere en
concepto de duefio puede servir para obtener el dominio.

Que la posesion en concepto de duefio ha de basarse en actos
inequivocos, con clara manifestacion externa en el trafico, sin
que baste la mera tenencia material, sino que a ella se afa-
dird la intencion de haber la cosa como suya mediante actos
inequivocos, claros y ciertos para el trafico juridico.

Supuesto de hecho

Los titulares registrales de unos terrenos, interponen recur-
so de apelacion contra la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo num. 16 de Madrid, por
la que se desestimé el recurso interpuesto contra la actua-
cion material del Ayuntamiento de Madrid constitutiva de via
de hecho, consistente en la ocupacién de los terrenos de
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los que son titulares registrales, y la realizacion de obras de
acondicionamiento, asfaltado, colocacién de aceras y esta-
blecimiento de aparcamiento.

Alegan en el recurso de apelacion que ha quedado de-
bidamente acreditada la titularidad de los terrenos, la inexis-
tencia de procedimiento de gestion urbanistica que hubiese
provocado la transmisiéon o cesiéon de los terrenos, y su ocu-
pacion para trabajos de asfaltado, acerado y establecimiento
de aparcamiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima el recur-
so de apelacion.

Fundamentos de Derecho

La sentencia objeto de apelacion desestima el recurso pre-
sentado, en base a entender que, tras la escasa actividad
probatoria, no ha quedado acreditado que la Administracion
haya actuado en via de hecho, al no constar que, solicitdndo-
se la recuperacion de la posesion, la finca ocupada estuviera
materialmente ocupada por los recurrentes en fecha anterior
a las obras de urbanizacién. La sentencia recurrida sostiene
que dicha finca era utilizada como calle o vial publico tal y
como figura en los planes de ordenacion urbana desde el
ano 1946, concluyendo, tras afirmar que deben acudir a la
jurisdiccion civil para obtener una declaracion a su favor
de la propiedad de la finca cuestionada, que no existen pre-
supuestos facticos y juridicos para estimar la existencia de
la via de hecho, ya que la actuacion administrativa estaba
amparada por los planes de ordenacion urbana y la propia
situacion material de la finca.

El Tribunal Superior de Justicia senala 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 ocupacion de los mismos para la rea-
lizacion de obras de urbanizacion, ni mucho menos, como
se afirma en la sentencia, se esta pidiendo una declaracién a
favor de los recurrentes de la propiedad de la finca.

El Tribunal, al analizar la sentencia recurrida, niega que
pueda sostenerse la inexistencia de via de hecho por parte
de la Administraciéon, porque su actuacién estd amparada
por el Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid, que
desde el afo 1946 ha calificado dicho terreno como vial pu-
blico. Asevera que: “(...) no cabe confundir el destino que
el Plan General de Ordenacion de a un determinado terreno
como vial y su vinculacion al mismo, lo cual en el presente
caso no se discute, con la adquisicién por el Ayuntamiento
de dicho terreno, adquisicién que no se produce de modo
automatico con la aprobacion del planeamiento urbanistico
oportuno, sino a través de la ejecucion del planeamiento y
de acuerdo con los sistemas de actuacién determinados en
el Reglamento de gestién (...) De lo expuesto se deduce que,
si bien la parcela de los recurrentes esta calificada como red
viaria en el Plan General de Ordenaciéon vigente, dicho plan
no ha sido desarrollado en su totalidad a través del corres-
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pondiente sistema de gestién, por lo que la Administracion
no ha adquirido la propiedad del terreno para destinarlo a
viario publico.”

En tal sentido, el Tribunal Superior de Justicia hace men-
cion expresa a la doctrina del Tribunal Supremo contenida en
la sentencia dictada en el recurso nim. 5503/2005, donde
se establece:

“En efecto, nuestra jurisprudencia mas reciente [véan-
se las sentencias de 22 de septiembre de 2003 (casacion
8039/99, FJ 2°) y 19 de abril de 2007 (casacion 7241/02, FJ
4°)], heredera de una doctrina ya secular, considera que la
Administracion incurre en vias 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 nocion de ‘via de hecho’ se encuentra presente, como si
fuera el negativo de su fotografia, en el articulo 101 LRJIPAC,
cuando dispone que no se admiten interdictos (los actuales
procedimientos especiales de proteccién posesoria de la vi-
gente Ley de enjuiciamiento civil), frente a los 6rganos 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 articulo 125 de
la Ley de expropiaciéon forzosa, al permitir que los adminis-
trados acudan a esa clase de remedios excepcionales frente
a la Administracion que ocupa, o lo intenta, un bien de su
propiedad obviando las garantias basicas del procedimiento
expropiatorio. Como se ve, las vias de hecho despojan a la
Administracién de sus privilegios y prerrogativas, colocando-
la en pie de igualdad con los particulares.

“(...) no vale sostener, como hace la Administracion re-
currente, que existia una apariencia de que el propietario
del terreno era el Ayuntamiento (...) La Administracion 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 publicos que, como el de la propiedad (...),
produzcan presuncién de titularidad Unicamente destruible
mediando intervencion judicial (...) el articulo 3 de la Ley de
expropiacion forzosa , rectamente entendido, impone a la
Administraciéon la carga de indagar la titularidad dominical
del bien expropiado, lo que la compele, tratandose de in-
muebles, a dirigirse al Registro de la Propiedad o, si fuera
menester, a los registros y archivos administrativos corres-
pondientes.

“(...) La nocién de via de hecho, que funciona como un
reactivo para amparar al propietario que se ve privado de
sus bienes por una Administracién que no ha seguido los
tradmites exigidos por el legislador en garantia de su dere-
cho de propiedad, tiene, precisamente por ello, un caracter
expansivo que no admite interpretaciones estrictas como
la defendida por la Comunidad de Madrid. De este modo,
alli donde se produzca un adquisicién coactiva de un bien
o de un derecho por el poder publico sin seguir los tramites
esenciales de declaracion de utilidad publica o interés social,
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mediando la correspondiente indemnizacion y de conformi-
dad con lo dispuesto en las leyes, cabe hablar de actuacion
material, no amparada por el ordenamiento juridico, pues,
en tales tesituras, estan ausentes las razones que justifican
la atribucién a la Administracion de unas singulares prerro-
gativas, que solo se le reconocen para que promueva con
objetividad los intereses generales (articulo 103, apartado 1,
de la Constitucion.”

En cuanto a la posibilidad de que el Ayuntamiento haya
adquirido el terreno por usucapion, 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 adquisiciéon de bie-
nes para el dominio publico puede operarse por medios o
modos de Derecho Administrativo y también de Derecho Pri-
vado, entre ellos la prescripcién adquisitiva o usucapion. (...)
La prescripcion extraordinaria (...) se produce por el transcur-
so de treinta anos en posesion de un bien inmueble sin nece-
sidad de justo titulo y de buena fe (articulo 1959 del Cédigo
Civil). Asuvez, (...) dicha posesion ‘ha de ser en concepto de
dueno, publica, pacifica y no interrumpida’, pues son estos
requisitos generales que el Codigo Civil exige a fin de que
la posesion pueda aprovechar para la usucapiéon de bienes
inmuebles en cualquiera de sus modalidades.

“La ocupacion por el poder publico de un bien inmue-
ble, que permanece en posesion de su duefo, sin seguir los
trémites que exige la normativa sobre expropiacion forzosa
comporta una vulneraciéon de la garantia indemnizatoria que
la Constitucion reconoce en favor de la propiedad como de-
recho fundamental (articulo 33 de la Constitucion) y coloca
a la Administracion en el terreno de las llamadas vias de he-
cho, que se producen, entre otros supuestos, cuando la Ad-
ministracion actla totalmente al margen del procedimiento
establecido.

“Cuando estas circunstancias ocurren resulta imposible
admitir que la posesion asi adquirida pueda considerarse pa-
cifica en el sentido del articulo 1959 del Codigo Civil .No
cabe, sin embargo, descartar —y para ello es menester un
examen de las circunstancias del caso— que una posesion ad-
quirida de manera no pacifica por la Administracion pueda
pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior
del propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el carac-
ter no pacifico de la posesion, manifestada por la oposicion
del verus dominus, tenga una continuidad en el tiempo.

“Es cierto que tratandose, sin embargo, de la posesién
adquirida de esta manera no pacifica por el poder publico,
la existencia de actos del verus dominus que restituyan a la
posesion su caracter pacifico debe valorarse de modo res-
trictivo (...).

“Asi, el hecho de que no se produzca una reaccion in-
mediata de los propietarios por la via de los interdictos o de
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los remedios juridicos establecidos contra la via de hecho, y
de que no se impugne después la ocupacion realizada por la
Administracién, no permitird siempre entender que la pose-
sién, inicialmente no pacifica, ha pasado a serlo, pues (...) la
sujecion al principio de legalidad que debe presidir su actua-
cion, permiten confiar al particular afectado en que la propia
Administracién, de haber procedido de manera no adecuada
al ordenamiento juridico, ajustara a él las consecuencias de
su conducta remediando la agresion sufrida. Cabe por ello
imputar a tolerancia actitudes que si fuera otro el sujeto ocu-
pante de los bienes, podrian ser reveladoras de una pasividad
ante la ocupacion violenta suficiente como enervar la natura-
leza no pacifica de la posesion (...)."”

El Tribunal Superior de Justicia resume la doctrina del Tri-
bunal Supremo del siguiente modo:

“Para que tenga lugar la prescripcion extraordinaria
como medio de adquisicién de los terrenos sobre los que se
plantea la controversia, la posesién ha de ser en concepto de
dueno, publica, pacifica y no interrumpida.

“La ocupacion por el poder publico de un bien inmue-
ble, que permanece en posesion de su duefio, sin seguir los
trdmites que exige la normativa sobre expropiacion forzosa
coloca a la administracion en el terreno de las llamadas vias
de hecho.

“La existencia de una via de hecho impide admitir que
la posesion asi adquirida pueda considerarse pacifica en el
sentido del articulo 1959 del Cédigo Civil.

“Tratandose de la posesion adquirida de manera no
pacifica por el poder publico, la existencia de actos del
verus dominus que restituyan a la posesion su caracter
pacifico debe valorarse de modo restrictivo, dada la situa-
cion de preponderancia que la Administracion ostenta en
virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos
de aparente aquiescencia a la posesion pueden obedecer
facilmente a mera tolerancia por parte del duefo, la cual,
segun el articulo 1942 del Cédigo Civil , no confiere efi-
cacia para la usucapion a los actos de posesion que se
benefician de ella.

“El articulo 1959 del Codigo no puede entenderse des-
conectado de los demas que regulan la prescripcion con ca-
racter general, entre los cuales figura el articulo 1941 del
Codigo Civil, que precisamente determina que la posesion
habil para la prescripcion ‘ha de ser en concepto de duefio’
estableciendo el articulo 447 del mismo texto legal que solo
la posesion que se adquiere en concepto de duefio puede
servir para obtener el dominio.

“Que la posesién en concepto de duefio ha de basarse
en actos inequivocos, con clara manifestacién externa en
el trafico, sin que baste la mera tenencia material, sino
que a ella se afadird la intencion de haber la cosa como
suya mediante actos inequivocos, claros y ciertos para el
trafico juridico.”

Proyectada esta doctrina sobre el caso concreto, entiende
gue no concurre la prescripcion, por una razén fundamen-
tal: “(...) En el presente caso, solo existe como acto claro
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de poseer la propiedad en concepto de dueno el hecho de
proceder a la urbanizacién, la cual, segun manifestaciones
de los propietarios, tuvo lugar en el afo 2006, por lo que
no ha transcurrido el plazo legalmente establecido para que
tenga lugar la alegada prescripcion adquisitiva por parte de
la corporacién local demandada.”

Por ello estima el recurso de apelacion interpuesto, revo-
ca la sentencia y condena a la Administracién a que cese en
la actuacion constitutiva de via de hecho 'y la restitucion de la
posesién a sus propietarios.

E) Jurisdiccion civil

Tribunal Supremo. El tema de la edificabilidad es importante econémica y socialmente y esta sumamen-
te regulado en la normativa administrativa, pero no lo esta en la civil. No cabe por ello la aplicacién del
articulo 1470 del Codigo Civil (expresion del requisito de integridad en el cumplimiento de la obligacion
de entrega de la cosa que si es por defecto se aplica el articulo 1469 y si es por exceso, el 1470) a un
contrato de permuta celebrado, por el que se transmitia una determinada parcela de 6.600 m?, a cambio
de otro bien inmueble, con una edificabilidad de 12.362 m?, siendo asi que la verdadera era de 14.057,14
mZ2. La cosa que se da y la otra que se recibe, como establece el articulo 1538, lo han sido como cuerpo
cierto, lo que hace inaplicable el articulo 1470

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12). Recurso de casacién nim. 304/2005. Jurisdiccion civil
Sentencia: Nimero 517/2009

Fecha: 30 de junio de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz

Demandante: La Sociedad Estatal de Gestion de Activos, S.A. (AGESA)

Demandada: Junta de Andalucia

Disposiciones analizadas: Articulos 1469, 1470 y 1538 del Cédigo Civil

Doctrina: La cosa que se da y la otra que se recibe, como dice el articulo 1538, lo han sido como cuerpo cierto, lo que hace inaplicable el
articulo 1470. Si bien es cierto que el volumen de la edificabilidad 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 esta recogido en el Cédigo Civil. EI Cédigo
no permite fundar una pretension en un aumento o disminucion del volumen de edificabilidad en relacion con el previsto contractualmente,
en tanto que los preceptos legales se estan refiriendo a un error sobre la cabida, concepto este distinto al del volumen de edificabilidad, y
que se identifica con la extension superficial de la finca, atendida su superficie horizontal planimétrica, por lo que es clara la inaplicabilidad
de los articulos 1469y 1470 del Cédigo Civil.

La realidad social, como elemento de interpretacion de las normas juridicas, es el que mas ha contribuido a la evolucion en la apli-
cacion 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 aplicacién arbitraria”, y tal como decia la de 18 de diciembre de 1997, “no supone
la justificacion del arbitrio judicial ni una interpretacion laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicacion de Ia
norma vigente al caso concreto.”

La base de la analogia es la identidad de razon (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 Gestion de Activos, S.A. (AGESA)

un contrato de permuta y el inmueble objeto del proceso se
determiné como cuerpo cierto, y se fijé no un precio sino una

formulé demanda frente a la Junta de Andalucia, fundada
en el articulo 1470 del Cédigo Civil, aplicable conforme al
articulo 1541 del mismo Codigo, por razén de un contrato
de permuta celebrado en escritura publica de 21 de julio de
2000, por el que, entre otras, se transmitia una determinada
parcela de 6.600 m? con una edificabilidad de 12.362 m?,
siendo asi que la verdadera era de 14.057,14 m?. Se celebré
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cosa a cambio.

La esencia de la demanda era la reclamacion de la can-
tidad correspondiente al exceso no ya de cabida a que se
refiere el articulo 1470, sino al exceso de edificabilidad. La
sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 52, de Sevilla,
de 18 de octubre de 2004, revocando la de primera ins-
tancia, desestimd la demanda, por entender que la citada
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norma se refiere a la diferencia de cabida dentro de los
limites fisicos, no a los de caracter urbanistico, es decir, a
la capacidad de superficie edificable de la parcela, que no
es objeto de regulacién en la citada norma, que exclusi-
vamente se refiere a un defecto real de superficie, no de
edificabilidad.

El abogado del Estado interpone recurso de casacion,
que el Tribunal Supremo desestima.

Fundamentos de Derecho

El primer motivo se formula por infraccién, por interpretacion
errénea, de este articulo 1470 del Cédigo Civil. Dicha norma
es expresion del requisito de integridad en el cumplimiento
de la obligacion de entrega de la cosa que, si es por defecto,
se aplica el articulo 1469, y, si es por exceso, el 1470; en uno
y otro caso, el precio debe estar fijado por unidad de medida
y no por precio alzado (articulo 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 celebrd un contrato de permuta
el 21 de julio de 2000, y el inmueble objeto del proceso
se determiné como cuerpo cierto, y se fijo, no un precio,
sino una cosa a cambio. Dice el Tribunal Supremo: “Pre-
tender la aplicacién al caso del articulo 1470 por mor de la
remision al contrato de compraventa que hace el articulo
1541 sobre la permuta, no tiene sentido y el motivo se
desestima.”

La argumentacion es la que sigue:

“(...) la cosa que se da y la otra que se recibe, como
dice el articulo 1538, lo han sido como cuerpo cierto, lo
gue hace inaplicable el articulo 1470 (...) si bien es cierto,
como se dice en él, que el volumen de la edificabilidad 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 esta
recogido en el Cédigo 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 pretension en
un aumento o disminucién del volumen de edificabilidad
en relacion con el previsto contractualmente, en tanto que
los preceptos legales se estan refiriendo a un error sobre
la cabida, concepto este distinto al del volumen de edifi-
cabilidad, y que se identifica con la extension superficial
de la finca, atendida su superficie horizontal planimétrica,
por lo que es clara la inaplicabilidad al presente caso de los
articulos 1469 y 1470 del Cédigo Civil.”

El motivo segundo del recurso de casacion alega la infrac-
cion del articulo 3.1 del Codigo 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
argumentacién que apoya el motivo es que en el momento
actual es mucho més importante la edificabilidad que la su-
perficie de un suelo, lo que es cierto, pero lo que no es cierto
es que pueda extenderse la aplicacion de dicha norma a algo

‘ ‘ 182-222 Cronica 22 CAST.indd 219

[ T |

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

gue no esta previsto; quiza deberfa estarlo, pero mientras no
se reforme, no lo esta.

La desestimacion del motivo se funda en lo siguiente:

“La realidad social, como elemento de interpretacion de
las normas juridicas, es el que mas ha contribuido a la evo-
lucién en la aplicaciéon de las mismas y tiene especial impor-
tancia 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, cam-
biarle su sentido o darle una aplicacién arbitraria’, y tal como
decia la de 18 de diciembre de 1997, ‘'no supone la justifi-
caciéon del arbitrio judicial ni una interpretacion laxa de las
normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicacion de
la norma vigente al caso concreto.’

“En el caso presente, no cabe, basdndose en este ele-
mento de interpretacion de la norma, aplicarla al caso que
no esta contemplado (...)"

El tercero de los motivos del recurso de casacion se for-
mula por inaplicacién del articulo 4.1 del Cédigo Civil, por-
que la sentencia recurrida no ha aplicado analégicamente
el mismo criterio que inspira el articulo 1469 por lo que
respecta a una mejor calidad de la finca. En este motivo
se reitera practicamente lo argumentado en el anterior. La
parte recurrente pretende, con esta alegacion, resolver a su
favor la pretension a base de la aplicacion por medio de la
analogia de lo previsto para las diferencias de cantidad y
calidad en la entrega de los inmuebles en los articulos 1469
y 1470 del Codigo Civil a la cuestion de diferencias en la
edificabilidad.

Todo ello no es posible, en palabras del Tribunal Supre-
mo, porque: “(...) La analogia 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 previsién. El tema de la edificabilidad es impor-
tante econdmica y socialmente y estd sumamente regulado
en la normativa administrativa, pero no lo esta en la civil.
Siendo la base de la analogia la identidad de razén (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 edificabilidad, 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
cuestion no permite que se pueda aplicar por analogia otra
distinta.”

Por ello el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion y ratifica la sentencia recurrida.
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F) Jurisdicciéon penal

Tribunal Supremo. La directa relacién entre los datos del padrén y los electores que figuran en el censo
es manifiesta e indiscutible. Una de las formas mas eficaces de manipular el censo es mediante la mani-
pulacion del padron 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 vinculaciéon entre padrén y censo electoral
y la modificacion irregular del padrén como modus operandi para la alteracion ilegal del censo, han sido
declaradas por el Tribunal Supremo de manera sistematica, al examinar qué conductas constituyen el
ilicito penal tipificado en el articulo 139.1 de la LOREG

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Seccién 12, Juris-
diccion penal. Recurso de casacion ndm. 1798/2008

Resolucion: Sentencia ndm. 511/2009
Fecha: 14 de mayo de 2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Doctrina: El articulo 139.1 LOREG es una norma penal en
blanco que debe complementarse con “las normas legalmente
establecidas para la formacion (...) del censo electoral.”

La directa relacion entre los datos del padrén y los electores
que figuran en el censo es manifiesta e indiscutible. Y es claro
que si este dltimo puede alterarse de otras maneras, no cabe
poner en duda que una de las mas eficaces para conseguirlo
es mediante la manipulacion del padron 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 aqui sucedid.

La vinculacion entre padron y censo electoral, o, dicho de otra
forma, la modificacion irregular del padrén como modus ope-
randi para la alteracion 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 incorporacién al padron 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 informéatico de comunicacién, 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 aprob6 la incorporacion de estas 11 per-
sonas a ese padron era Hugo, siendo algunos de estos em-
padronados familiares mas o menos directos del mismo. La
secretaria en ese tiempo era Josefina, que estuvo ocupando
la Secretaria del Ayuntamiento hasta el 9 de marzo de 2007,
en que el secretario titular tomo posesion.

En ninguno de estos empadronamientos se aportd
documentacién alguna para acreditar la residencia de los
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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 resefiado, 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 més votado de una de las listas presentadas,
con 50 sufragios.

La Audiencia Provincial de Caceres dictd sentencia por la
que absolvia del delito electoral y de prevaricaciéon, de que
venian siendo acusados, a Hugo, Berta y Josefina; y de delito
electoral, a Cecilio.

Dicha sentencia es recurrida en casacion por el Ministerio
Fiscal.

El Tribunal Supremo revoca la sentencia y condena a
Hugo como autor criminalmente responsable de un delito
electoral del articulo 139.1 LOREG.

Fundamentos de Derecho

El fiscal sostiene que los acusados Hugo y Josefina conocian y
consintieron, si no promovieron, las altas en el padréon muni-
cipal en fechas inmediatamente préoximas a la celebracién 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 contd, con los “nuevos
vecinos”, con 137 votantes, entendiendo que su conducta
constituye la concrecion factica de la prevision tipica contem-
plada en el articulo 139.1 de la LOREG.

Rechaza el fiscal recurrente la argumentacién del Tribunal
sentenciador cuando sostiene que, aun reconociendo expre-
samente en el fundamento juridico quinto que: “lo Unico
gue consta es quizas una dejaciéon de la comprobacion por-
menorizada de que efectivamente esos solicitantes residieran
mas tiempo en el pueblo que en otro sitio distinto”, el Tribu-
nal llega a la conclusion de que: “debemos convenir que esta
cierta dejacion puede poner de relieve una mala llevanza de
determinadas obligaciones administrativas, pero sin que ello
pueda constituir, y menos aun, que de ello podamos deducir
el dolo especifico que exige ese articulo 139.1 LOREG.”

El Tribunal de instancia establece que los hechos no cons-
tituyen el delito tipificado en el articulo 139.1 LOREG, fun-
damentando su decisién en el hecho de que las personas
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que se empadronaron declararon que pidieron su inclusion
en el censo por voluntad propia, lo que excluiria la actua-
cion intencionada que sostiene la acusacion de incorporar
al censo electoral a esas personas con el propdsito de alterar
el mismo.

El Tribunal Supremo concluye la existencia de una con-
ducta delictiva en base a que:

“(...) Una valoracion minimamente racional de este cu-
mulo de datos pone de manifiesto que el empadronamiento
de estas nueve personas a las que se refiere el fiscal, excede
con mucho de esa ‘cierta dejacion’ en la llevanza de los ex-
pedientes de empadronamiento por parte de los dos funcio-
narios municipales encargados de esta funcién (uno de los
cuales era, precisamente, la hija del alcalde), que tampoco
requirieron a los interesados la documentacion legalmente
exigida a tal fin.

“El articulo 139.1 LOREG es una norma penal en blanco
gue debe complementarse con ‘las normas legalmente esta-
blecidas para la formacion (...) del censo electoral’, lo que,
en el presente caso, nos remite a los articulos 32 y 35 de la
misma Ley, donde se especifican las obligaciones de los ayun-
tamientos en relaciéon a la formacion 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
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correspondiente actualice el censo electoral. La directa rela-
cion entre los datos del padrén y los electores que figuran
en el censo es manifiesta e indiscutible. Y es claro que si este
ultimo puede alterarse de otras maneras, no cabe poner en
duda que una de las mas eficaces en conseguirlo es median-
te la manipulacion del padron 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 aqui sucedié.

“La vinculacion entre padrén y censo electoral, o, dicho
de otra forma, la modificacion irregular del padron como
modus operandi para la alteracién 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 articulo 139.1 de la Ley orgénica del régimen electoral
general, a la pena de catorce dias de prisién, sustituible en
ejecucion de sentencia de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 88 C.P, a la pena de tres meses de multa con cuota
diaria de dos euros, con responsabilidad personal subsidiaria
de un dia por cada dos cuotas impagadas; y a la pena de
inhabilitacion especial para el derecho al sufragio pasivo por
tiempo de seis meses.

Tribunal Supremo. Pese a lo difuso de los contornos del delito de trafico de influencias, doctrina y ju-
risprudencia coinciden en que el prevalimiento, concebido como “actuaciéon dolosa de superioridad o
abuso”, ha de quedar perfectamente acreditado, y que para ello no basta con que la resolucion adopta-
da beneficie econémicamente a un familiar o persona con quien el funcionario o autoridad que toma la
decision esta relacionado, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado como un animo de
la autoridad o funcionario del deseo de “hacer favores” a personas de su entorno, conducta que, por si
misma, no integra los elementos tipicos del articulo 428 del Cédigo Penal

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada
(Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1°). Jurisdiccion penal. Recurso
de apelacién nim. 13/2009

Resolucion: Sentencia ndm. 15/2009
Fecha: 9 de julio de 2009
Ponente: IImo. Sr. D. Miguel Pasquau Liafio

Doctrina: Pese a lo difuso de los contornos del delito de
trafico de influencias, doctrina y jurisprudencia coinciden en
que el prevalimiento, concebido como “actuacion dolosa de
superioridad o abuso”, ha de quedar perfectamente acredita-
do, y que para ello no basta con que la resolucién adoptada
beneficie econémicamente a un familiar o persona con quien
el funcionario o autoridad que toma la decision esta relacio-
nado, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado
como un animo de la autoridad o funcionario del deseo de
“hacer favores” a personas de su entorno, conducta que, por
si misma, no integra los elementos tipicos del articulo 428 del
Cédigo Penal
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Supuesto de hecho

La acusada, en virtud del Decreto de la Alcaldia de Monachil,
de 22 de junio de 2004, fue nombrada asesora de la Alcaldia
en régimen de dedicacién exclusiva, con caracter personal y
eventual.

Tras el citado nombramiento, y realizando las labores pro-
pias del cargo para el que habia sido nombrada, propuso a su
tio, alcalde en aquellos momentos del Excmo. Ayuntamiento
de Monachil, y a la concejala de Fiestas, que el mencionado
Ayuntamiento contratara, en régimen de contratacion direc-
ta de una serie de servicios de espectaculos y restauracion,
con la empresa Dodacae Gestiones Hoteleras S.L., de la que
era accionista y socia fundadora.

Entre el segundo semestre del afio 2004 y primer trimestre
del afo 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 num. 23, de fecha 20 de septiembre de 2004 (2.942
euros), y num. 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 némina como asesora
municipal.

Dodacae Gestiones Hoteleras S.L. recibio el importe de los
servicios prestados, y la acusada realizé por si misma las gestio-
nes de contratacion relativas a los hechos de que se la acusa.

El alcalde y la concejala-delegada de Fiestas eran conoce-
dores de la condicién de socia de Noelia, y de que la decision
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, condend a la acusada,
como autora de un delito de trafico de influencias, segun lo
previsto y penado en el articulo 428 del C.P, a las penas de
nueve meses de prisién, con la accesoria de inhabilitacion del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena;
inhabilitacion para el cargo de asesora del Ayuntamiento de
Monachil durante cinco afios, y multa de 2.000 euros, con
responsabilidad penal subsidiaria de 30 dias, para el caso de
impago, y del pago de las costas procesales causadas.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estimo el re-
curso de casacién planteado y absolvié a la acusada.

Fundamentos de Derecho

La recurrente formula recurso de apelacién, al amparo del
apartado b) del articulo 846 bis c) LECrim., y denuncia infrac-
cion legal en la calificacion legal de los hechos. La recurrente
sostiene, en sintesis, que la conducta descrita en los hechos
declarados probados no integra los elementos constitutivos
del delito de trafico de influencias (Unico por el que se la
acuso y por el que se la ha condenado), por cuanto Unica-
mente se hace constar que “propuso” al alcalde (del que era
sobrina y asesora designada como cargo de confianza) y a la
concejala de Fiestas (con quien no consta una especial rela-
cion personal de la acusada) la contratacion de la empresa de
la que era socia fundadora, siendo asi que no se describe la
existencia de una presion, fuerza moral o ataque a la libertad
del funcionario, que son los elementos que caracterizan el
delito de trafico de influencias.

El Tribunal Superior de Justicia estima el motivo de casa-
cion en base a que:

“(...) Es claro, pues, que en el dmbito de la Alcaldia y en
el de la Concejalia de Fiestas se adopto la decision de con-
tratar una empresa que fue introducida por propuesta de la
acusada, quien tenfa una relacion familiar con el alcalde y un
cargo en el Ayuntamiento de asesoramiento al alcalde.

“Dicho de otro modo, no esta declarado probado que la
acusada hubiese hecho algo mas que dar a conocer o pre-
sentar la empresa de la que era socia, ni si sin una especial
estrategia de presion hubiese sido otra diferente la decision
municipal.

“En definitiva, y con independencia de otros reproches
de legalidad, morales, e incluso algun otro penal que no se

222 | QDL 22. Febrero de 2010

‘ ‘ 182-222 Cronica 22 CAST.indd 222

ha ni siquiera intentado por la acusacion publica (referidos
tanto a la acusada en esta causa como a las autoridades
que adoptaron la decision analizada), lo cierto es que ha
quedado fuera del relato de hechos ese ‘algo mas’ respecto
de la mera proposicién o sugerencia que integra el delito de
trafico de influencias. No estd determinado qué tipo con-
creto de ‘influencia’ pudo producirse: si la acusada pidio
a su tio alcalde que lo ordenase a la concejala responsa-
ble, si ella misma insistid ante la concejala hasta ponerla
en situacion de falta de libertad, o si simplemente al cono-
cer la necesidad de prestacion de ciertos servicios informo
de que la empresa de la que era socia podia prestar los
servicios requeridos por el Ayuntamiento, ‘proponiendo’
su contratacion. 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 explicitamente elegida por el Jurado,
gue mas perjudica a la acusada.”

El Tribunal Superior de Justicia delimita el delito de tréfico
de influencias del siguiente modo:

“Pese a lo difuso de los contornos del delito de trafico
de influencias, doctrina y jurisprudencia, coinciden en que el
prevalimiento, concebido como ‘actuacién dolosa de supe-
rioridad o abuso’, ha de quedar perfectamente acreditado, y
gue para ello no basta con que la resolucién adoptada bene-
ficie econdmicamente a un familiar o persona con quien el
funcionario o autoridad que toma la decisién esta relaciona-
do, pues ese solo hecho puede ser perfectamente explicado
como un animo de la autoridad o funcionario del deseo de
'hacer favores’ a personas de su entorno, lo que mas bien
dirige el reproche hacia el funcionario o autoridad, que hacia
el beneficiado.”

Por ello, el Tribunal Superior de Justicia estima el recurso
de apelacién formulado, y absuelve a la acusada del delito de
tréfico de influencias tipificado en el articulo 428 del Cédigo
Penal.

1/3/10 13:00:34 ‘ ‘
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comunicaciones de la Fundacioén Democracia y Gobierno Local. Si deseo consultarlos, rectifi-
carlos o cancelarlos, lo comunicaré a la Fundacion Democracia y Gobierno Local, Rambla
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